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RESUMO

Pensar o Direito probatério de forma auténoma, para além de uma perspectiva
meramente procedimental, ¢ de suma importancia para que esse direito fundamental possa ser
devidamente utilizado por todos os operadores do Direito, em sua forma mais ampla e a partir
de toda sua complexidade, visando a maxima eficiéncia dos meios de prova para a tutela dos
direitos. Efetividade, seguranca juridica e instrumentalidade sdo exigéncias que norteiam o
Processo Civil contemporaneo, sendo necessario, portanto, que tais valores sejam conjugados
de forma dialética e equilibrada, para que, somente entdo, seja possivel uma correta distribuicao
de fungoes entre todos aqueles que de alguma forma participam do processo. Necessariamente,
essas fungdes somente poderdo ser bem exercidas se os participantes do processo
compreenderem a forma correta de se percorrer a fase instrutéria com a devida utilizagdo de
todos os meios probatorios disponiveis. A prolagao de uma decisdo justa para a tutela adequada
e efetiva dos direitos surge como o objetivo principal do processo, deixando-se de lado o que
por muito tempo foi tido como sua finalidade precipua: a eliminagao de litigios. Sendo o Direito
— e o proprio Processo Civil — um fendmeno cultural, fruto de uma evolucao historica,
obviamente que traz em seu contexto orientagdes logicas, principios éticos e habitos sociais que
se propagam no tempo através das mais diversas mentalidades de cada época. E diante desse
contexto que o Direito probatdrio deve ser analisado e, somente a partir de entdo, os problemas
correlatos que envolvem as provas ilicitas. Como intuitivo, ¢ necessario combater toda e
qualquer pretensdo que busque relativizar normas constitucionais, como € o caso da regra da
proibi¢ao da prova ilicita. No entanto, deve-se admitir que ha casos tdo complexos, que nao ¢
possivel encontrar uma resposta pronta no ordenamento juridico, e ¢ exatamente nesses casos
excepcionais, que o principio da proporcionalidade, se corretamente utilizado, pode servir como

um eficaz instrumento para coibir excessos.

Palavras-chave: Direito probatorio. Prova ilicita. Decisdo judicial. Principio da

proporcionalidade.



ABSTRACT

To think of probative law autonomously, beyond a purely procedural perspective, it is
of the utmost importance for this fundamental right to be properly used by all the operators of
the Law, in its broadest form and in all its complexity, aiming at the maximum efficiency of the
means of proof for the protection of rights. Effectiveness, legal certainty and instrumentality
are requirements that guide the contemporary Civil Process, so it is necessary that such values
be conjugated in a dialectical and balanced way, so that only then be possible a correct
distribution of functions between all those who participate in the process. Necessarily, these
functions can only be well exercised if the participants in the process understand the correct
way to go through the instructional phase with the proper use of all available evidence. The
delivery of a fair decision for the proper and effective protection of rights emerges as the main
objective of the process, leaving aside what has long been regarded as its primary purpose: the
elimination of litigation. Being the Law - and the Civil Process itself - a cultural phenomenon,
the fruit of a historical evolution, obviously that brings in its context logical guidelines, ethical
principles and social habits that propagate in time through the most diverse mentalities of each
epoch. It is facing this background that the evidentiary law must be analyzed and, only then,
the related problems that involve the illicit evidence. As intuitive one, it is necessary to combat
any pretension that seeks to relativize constitutional norms, as is the case of the rule prohibiting
unlawful evidence. However, it must be admitted that there are cases so complex that it is not
possible to find a ready response in the legal order, and it is precisely in these exceptional cases,
that the principle of proportionality, if correctly used, can serve as an effective instrument to

curb excesses.

Keywords: Probative law. Unlawful evidence. Judicial decision. Principle of proportionality.
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1 INTRODUCAO

O objetivo primordial deste trabalho ¢ demonstrar a autonomia do Direito probatério
para além de uma perspectiva meramente procedimental. A partir de um novo paradigma,
emergente do novo Coédigo de Processo Civil, ha um evidente redimensionamento de papéis e
uma nitida ampliagdo — quantitativa e qualitativa - dos meios probatorios, que passam a ser
vistos como argumentos a serem empregados na busca pela verdade e na formagao do (ndo mais
livre) convencimento motivado do juiz. Diante desse novo paradigma, o dever de
fundamentagao das decisdes judiciais, que ja era previsto na Constituicdo Federal de maneira
genérica, adquire nova roupagem e fortalece ainda mais a democracia, no sentido de evitar ao
maximo que decisoes solipsistas possam prevalecer e, assim, enfraquecer o Direito.

Com o dever de fundamentagdo mais fortalecido que nunca, tendencialmente as
decisoes judiciais devem ser prolatadas de maneira mais justa, objetivando a aplicacao de dois
discursos possiveis, fazendo com que o Poder Judiciario ndo se preocupe apenas com o caso
concreto, mas também com os efeitos subjacentes que irdo repercutir em toda a sociedade.
Portanto, ¢ facil perceber que Direito probatério e fundamentacao das decisdes judiciais sdo
duas faces da mesma moeda, que devem caminhar de forma harmonica visando a efetiva tutela
dos direitos.

Contudo, de nada adianta uma mudanga legislativa se os intérpretes que criardo a norma
- a partir do texto normativo - fecharem suas mentes para a nova realidade que vem a tona, a
partir de argumentos rasos que vao de encontro a tudo aquilo que a nova legislacdo busca
enfrentar. Ser contrario a todo o (exaustivo) trabalho legislativo, ou decidir conforme a propria
consciéncia, por exemplo, sdo condutas que impossibilitam uma visao panoramica de todas as
necessidades que surgem a partir do novo diploma processual e, principalmente, do novo
Direito probatorio.

Partindo-se de tais premissas, o trabalho estrutura-se em trés capitulos, possuindo, cada
um deles, pontos de convergéncia que irdo alicercar a construcao conceitual para a resolugdo
do problema central proposto na pesquisa, que se relaciona com a temdtica das provas ilegais e
a (im)possibilidade de sua utilizagdo no processo.

O primeiro deles tem como proposta principal o estudo de alguns fundamentos do
Direito probatorio e de temas que podem ser caracterizados como de teoria geral da prova.
Nesta perspectiva, sdo analisadas as principais teorias sobre a busca da verdade, a classificagado
dos fatos e a discussdo existente em torno do conceito, do objeto e da finalidade da prova no

Processo Civil.



O segundo capitulo se destina, principalmente, a demonstrar os fundamentos
subjacentes ao direito, dever e Onus da prova. Inevitavelmente ascende desses temas a
importancia de estudos referentes ao direito fundamental a prova, lealdade e cooperagao
processual, regras de julgamento, distribuigcdo e inversao do 6nus da prova, ativismo judicial,
valoragao da prova, dever de fundamentacao e a necessidade de decisdes judiciais baseadas em
principios

Por fim, a terceira parte do trabalho se dedica ao estudo que objetiva resolver grande
parte da problematica de um dos temas mais espinhosos do Direito probatorio: a prova ilicita.
E inegavel que, embora seja de grande relevancia para toda a comunidade juridica, a doutrina
nacional pouquissima atengdo dedica ao assunto, questao que pode ser facilmente percebida
pela escassez bibliografica relacionada a matéria, ao menos no ambito do Processo Civil. Desse
modo, a parte final da pesquisa busca construir um arcabougo tedrico para enfrentar as
principais controvérsias que circundam o assunto, como por exemplo, a diferenciagdo da
ilegalidade da prova nos planos dos direitos material e processual (provas ilicitas e ilegitimas),
como a doutrina e os tribunais lidam com questdes concernentes as provas ilicitas e,
principalmente, se ha hipoteses em que ¢ possivel a admissao de determinada prova ilicita na
perspectiva dos direitos fundamentais.

Diante dessas consideracdes, ¢ possivel que se perceba a existéncia de provas que sao
dependentes do ilicito e provas em cujo procedimento houve uma ilicitude. Diante desse
panorama, hd uma diferenga substancial entre a ilicitude da prova no plano do Direito material
e no plano do Direito Processual. A inadmissibilidade de provas obtidas através de meios
ilicitos, nos termos do artigo 5°, LVI da CF, refere-se a violagdo de uma regra de Direito
material, a exemplo dos direitos a dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade da intimidade,
do domicilio, da correspondéncia e da imagem, que pela propria imposi¢ao constitucional afasta
a possibilidade de producao probatoria que derivem de uma ilicitude nesse plano, exatamente
pelo fato de que o ilicito € sua causa.

Nessa quadra, pode-se constatar que o processo abre mao da descoberta da verdade
visando a protecdo de direitos materiais que eventualmente possam ser violados, em
decorréncia de exigéncias superiores advindas da propria Constituigao Federal. A questdao que
deve ser verificada, e que surge como um verdadeiro problema a ser trabalhado, relaciona-se
exatamente com a possibilidade (ou impossibilidade) de que, excepcionalmente, uma prova seja
produzida quando hé violagdo de direitos para sua obtencao. Dessa forma, caso se verifique que

¢ possivel a produgdo probatoria nesse sentido, deverao ser estabelecidos os critérios que devem



ser observados para que se admita uma prova (i) derivada de uma ilicitude ou (ii) em cujo
procedimento houve violagao de direitos. Esse ¢ o problema que se pretende resolver, ou, ao
menos, encontrar uma resposta adequada a luz da Constituicdo Federal

Considerando que os objetivos do trabalho ja estdo equacionados acima, bem como o
problema devidamente delineado, exsurgem algumas hipdteses que sao defendidas tanto por
parte da doutrina como por parte da jurisprudéncia, sendo duas dessas hipdteses posturas
totalmente radicais, € uma delas postura considerada intermediaria, mas que na maioria das
vezes da ensejo a respostas finalisticas ao problema, algo que nao pode ser aceito em um Estado
Democratico de Direito.

De acordo com a primeira hipotese, deve prevalecer sempre o interesse da justica no
descobrimento da verdade, de modo que a ilicitude na obtengdo nao retira da prova o valor que
lhe ¢ inerente para a formacao da convicg¢ao judicial. Nesse caso, a prova deve ser considerada
admissivel, mas o infrator ndo estaria ileso de responder pelo ilicito causado em relagdo ao
direito violado. Para a segunda teoria, o Direito ndo poderia prestigiar comportamento ilegal e
inconstitucional, tampouco poderia autorizar que alguém se beneficiasse em detrimento de
outrem. Por fim, a terceira hipotese concerne a uma teoria intermedidria que finca raizes entre
as duas posturas radicais anteriormente vistas. Para os defensores de tal teoria, a prova ilicita
somente poderia ser admitida no processo de forma excepcional, mediante a observancia de
determinados requisitos € com base no principio da proporcionalidade.

O trabalho se vale do método fenomenologico hermenéutico — que se coaduna com a
linha de pesquisa do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Unisinos, denominada
Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacdo de Direitos - para verificar se a norma
constitucional que proibe as provas ilicitas poderia admitir algum tipo de excecdo, e qual das
hipoteses poderia ser utilizada para tanto. Nao no sentido de mera relativizagao de preceitos
constitucionais, mas no sentido de colimar a prote¢ao de outros direitos igualmente dignos de
tutela.

Na mesma quadra, a pesquisa se caracteriza de forma bibliografica, legislativa e
jurisprudencial, provocando diversas reflexdes a partir do cruzamento de tais técnicas, em que
¢ possivel verificar, de forma concomitante, pontos de convergéncia e de divergéncia, que ao
final, resultam em um pensamento critico que ndo pode se contentar com respostas prontas
apresentadas antes mesmo de realizadas as perguntas. Nao obstante as técnicas bibliografica e
legislativa tenham absoluta prevaléncia na pesquisa, utilizou-se também uma andlise empirica

de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal. A ferramenta utilizada foi a disponibilizada
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no site do STF, no campo denominado “pesquisa de jurisprudéncia”, onde se inseriu a seguinte
palavra-chave: “prova ilicita”. Feito isso, foram encontradas 249 decisdes, que conforme
metodologia adotada, escolheu-se apenas alguns julgados que melhor se comunicavam com o
tema, respeitando o interregno compreendido entre 01/01/2007 € 01/01/2017 e a propria opgao
de se priorizar as andlises bibliografica e legislativa.

Nesse sentido, pode-se dizer que a dissertacao consegue cumprir com a sua fungao, pois
analisa as mais variadas teorias sobre o assunto proposto, confrontando posicionamentos e
deixando claro que diversas ideias defendidas até os dias de hoje ja estdo ultrapassadas,
merecendo os pensamentos critico e reflexivo uma oxigenacdo, a partir de conceitos que

busquem, acima de tudo, proteger a Constitui¢do e os direitos fundamentais.
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2 A RELACAO TELEOLOGICA ENTRE PROVA E VERDADE E A DIMENSAO
EPISTEMICA DO PROCESSO

Ao longo do tempo muitos filésofos e estudiosos dedicaram grande parte de suas
pesquisas para tentar responder alguns questionamentos sobre a verdade: “o que é a verdade'?”
ou ainda “como buscar a verdade?”. Como a tematica ja foi fruto de inimeras pesquisas,
diversas sao também as conclusdes a que se chegou para responder as questdes acima. Em
Aristoteles € possivel encontrar a célebre formulagdo — que pode servir como ponto de partida
para inimeras construgdes acerca do tema — que afirma que “falso ¢ dizer que o que €, ndo ¢,
ou que o que nao ¢, ¢; verdadeiro ¢ dizer que o que €, €, € 0 que nao ¢, ndo ¢; e assim, quem
afirma que uma coisa é, ou que ndo &, estara dizendo uma verdade ou uma falsidade”.

Nao obstante a extensao do tema da verdade, os pontos de vista subjacentes ao assunto
sao cada vez mais elaborados e reavaliados pelas diversas areas do conhecimento a partir de
variaveis interpretacdes, a exemplo da filosofia, da 16gica e da teologia. Desta forma, a pesquisa
cientifica introduz com empirismo e racionalismo o aspecto tangivel da verdade, cuja solidez
reside na experiéncia e na evidéncia. Seja em relacdo aos fatos, as coisas, as tradigdes, as
crengas ou as proposigoes, se percebe que a verdade, a partir de sua propria esséncia, oculta-se
naturalmente. A incapacidade humana de acessar diretamente a verdade faz com que sua busca
seja uma atividade incessante. Teoricamente, a filosofia e a ciéncia convergem no sentido de
que, uma coisa ¢ o mundo exterior fenoménico, material, tangivel e objetivo, outra coisa ¢ o
mundo psiquico, mental, representavel e subjetivo.?

Embora a filosofia e a ciéncia estejam voltadas para unificar a experiéncia do ser
humano no mundo, muitas vezes se percebe que seus argumentos ndo se comunicam, situagao

que acaba por gerar confusdes e impedir uma abordagem racional sobre determinados assuntos.

1«

¢ Qué es la verdad? Esta pregunta tan compleja en si misma ha aparecido a lo largo de la historia en diferentes
campos del conocimiento humano, y todos ellos intentan develarla a partir de multiples perspectivas y
opiniones. No se ha llegado a establecer concretamente si es una cuestion que se remite a un aspecto concreto
de la realidad (verdad de ciencia natural) o si definitivamente en medio de las discusiones que puedan girar
alrededor de la nocion de verdad debemos valorar toda consideracion que parta de supuestos culturales,
sociales y personales. Pues bien, quizas la complejidad del asunto radica mas alla de nuestra capacidad
cognitiva al pretender abordar cuestiones que se salen de un marco epistemologico y que se ven relegadas a un
plano tan abstracto como especulativo. Somos seres fragiles, efimeros, limitados, y a pesar de nuestra
extraordinaria potencia intelectual somos insignificantes ante la complejidad de la vida.” GARCIA, Juan Pablo
Hurtado. El hombre: centro de su universo y de su verdad. Un acercamiento a la subjetividad en lacan y
Schopenhauer. Revista Affectio Societatis, [S.1.], v. 9,n 17, p. 3-4, dez. 2012.

2 ARISTOTELES. Metafisica. Tradugdo Leonel Vallandro. Porto Alegre: Globo, 1969. Livro IV, 7, 1011b25, p. 107.

3 GARCIA, op. cit., p. 3-4.
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Nesse sentido, Juan Pablo Garcia* esclarece que “a partir de la psicologia racional, el estudio
de la condicion humana adquiere cierto predominio de la subjetividad sobre la objetividad a
la hora de referirse a la verdad para el hombre.

Marilena Chaui® afirma que o desejo de verdade surge muito cedo nos seres humanos,
como uma condigdo para que estabeleca confianga nas coisas € nas pessoas. Quando uma
crianga brinca, joga ou v€ um filme, ela estd sempre atenta para saber se “¢ de verdade ou de
mentira”, pois quando realiza tais atividades cria um novo mundo, diferente do mundo onde,
de fato, vive. Mesmo uma crianga com pouca idade ¢ deveras sensivel a mentira dos adultos e,
geralmente, sabe diferenciar muito bem a mentira do “de mentira”, pois no seu mundo de faz-
de-conta — ou “de mentira” - ndo ha uma desilusdao, ao passo que quando um adulto quer que
ela acredite em uma verdade que posteriormente revela-se como uma mentira, a crianga
experimenta um sentimento de desilusdo e decepgao.

A crianga nao se desilude com o “faz-de-conta”, pois tem ciéncia de que se trata de um
“faz-de-conta”. Ela se ilude ou se decepciona quando percebe que querem que ela acredite
como sendo “de verdade” alguma coisa que ela sabe ou que ela supunha que fosse “de faz-de-
conta”, ou em outras palavras, se decepciona quando se depara com a mentira; 0s jovens se
decepcionam e se desiludem quando descobrem que o que lhes foi ensinado e o que lhes foi
exigido oculta a realidade, reprime sua liberdade ou diminui sua capacidade de acdo e de
compreensao; os adultos se decepcionam ou se desiludem quando enfrentam situacdes para as
quais o saber adquirido, as opinides estabelecidas e as crengas presentes em suas consciéncias
ndo sdo suficientes para que compreendam o que se passa nem para que possam agir. Portanto,
seja na crianga, seja nos jovens ou nos adultos, “a busca da verdade estd sempre ligada a uma
decepcdo, a uma desilusdo, a uma duvida, a uma perplexidade, a uma inseguranga ou, entao, a
um espanto e uma admiragio diante de algo novo e ins6lito”.°

Entre os gregos’ as primeiras formulagdes sobre a verdade foram representadas como

aletheia (ainbeia), podendo ser traduzido como o descobrimento do ser, ou ainda algo nao-

4 GARCIA, Juan Pablo Hurtado. El hombre: centro de su universo y de su verdad. Un acercamiento a
lasubjetividad en lacan y Schopenhauer. Revista Affectio Societatis, [S.1.], v. 9,n 17, p. 3-4, dez. 2012.

5 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 112-113.

¢ Tbid. p. 112-113.

7 “Elvocablo 'verdad' se usa primariamente en dos sentidos: para referirse a una proposicion y para referirse a
una realidad. En el primer caso se dice de una proposicion que es verdadera a diferencia de "falsa". En el
segundo caso se dice de una realidad que es verdadera a diferencia de "aparente”, "ilusoria”, "irreal”,
"inexistente", etc. No es siempre facil distinguir entre estos dos sentidos de verdad' porque una proposicion
verdadera se refiere a una realidad y de una realidad se dice que es verdadera. Pero puede destacarse un
aspecto de la verdad sobre el otro. Tal ocurrio en la idea de verdad que predomino en los comienzos de la
filosofia. Los filosofos griegos comenzaron por buscar la verdad, o lo verdadero, frente a la falsedad, la ilusion,
la apariencia, etc. Laverdad era en este caso idéntica a la realidad, y esta ultima era considerada como idéntica
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oculto ou nao-escondido. Portanto, o verdadeiro se opde ao falso, que poderia ser definido
como o encoberto, o escondido, o dissimulado, o que parece ser e nao €. No entanto, 0s gregos
nao se preocuparam apenas em traduzir a verdade como realidade, mas também em demonstrar
o papel da verdade a partir de certos enunciados. “Esta relacion del enunciado con la cosa
enunciada ha sido llamada luego "correspondencia”, "adecuacion”, "conveniencia”; la verdad
es verdad del enunciado en cuanto corresponde con algo que se adecua al enunciado y
conviene con él.”8

Passa-se entdo a ser possivel verificar algumas questdes centrais que diferenciam o
pensamento religioso do pensamento racional. Na historia de aletheia € possivel perceber que
essas conceituagdes acerca da verdade desaguam em dois caminhos; de um lado, tem-se os
problemas das origens religiosas e seus influxos em determinados esquemas conceituais, por
outro, coloca-se em evidéncia um aspecto do tipo de homem que o filosofo inaugura na cidade
grega. Dessa forma, busca-se detectar nos aspectos de continuidade que tecem uma trama entre

o pensamento religioso e o pensamento filosofico, as mudancgas de significagdo e as rupturas

logicas que diferenciam radicalmente as duas formas de pensamento.’

a la permanencia, a lo que es, en el sentido de "ser siempre" — fuese una substancia material, nimeros,
cualidades primarias, atomos, ideas, etc. Lo permanente era, pues, concebido como lo verdadero frente a lo
cambiante — que no era considerado necesariamente como falso, sino solo como aparentemente verdadero sin
serlo "en verdad". Como la verdad de la realidad — que era a la vez realidad verdadera — era concebida a
menudo como algo accesible unicamente al pensamiento y no a los sentidos, se tendio a hacer de la llamada
"vision inteligible" un elemento necesario de la verdad. Este sentido griego de la verdad no es historicamente
el unico posible. Segun ha indicado von Soden, y han precisado, entre otros, Zubiri y Ortega y Gasset, hay una
diferencia fundamental entre lo que el griego entendia por verdad y lo que entendia por ella el hebreo.” MORA,
Jose Ferrater. Diccionario de filosofia. 5. ed. Buenos Aires: Sudamericana, 1964. t. 2, p. 884.

Ibid., p. 884. Nesse sentido, os filésofos gregos se questionam: “Como o erro, o falso e a mentira sdo possiveis?
Em outras palavras, como podemos pensar naquilo que ndo ¢, ndo existe, ndo tem realidade, pois o erro, o falso
e a mentira s6 podem referir-se ao ndo-Ser? O Ser ¢ o manifesto, o visivel para os olhos do corpo e do espirito,
o evidente. Errar, falsear ou mentir, portanto, ¢ ndo ver os seres tais como sdo, ¢ ndo falar deles tais como sao.
Como ¢ isso possivel? A resposta dos gregos € dupla: 1. o erro, o falso e a mentira se referem a aparéncia
superficial e ilusoria das coisas ou dos seres e surgem quando ndo conseguimos alcangar a esséncia das
realidades (como no poema de Mario de Andrade, em que a garoa-neblina cria um véu que encobre, oculta e
dissimula as coisas ¢ as torna confusas, indistintas); sdo um defeito ou uma falha de nossa percepcao sensorial
ou intelectual; 2. o erro, o falso e a mentira surgem quando dizemos de algum ser aquilo que ele nédo ¢, quando
lhe atribuimos qualidades ou propriedades que ele ndo possui ou quando lhe negamos qualidades ou
propriedades que ele possui. Nesse caso, o erro, o falso e a mentira se alojam na linguagem e acontecem no
momento em que fazemos afirmagdes ou negacdes que ndo correspondem a esséncia de alguma coisa. O erro,
o falso ¢ a mentira sio um acontecimento do juizo ou do enunciado. [Juizo é uma proposi¢do afirmativa (“S ¢
P”) ou negativa (“S ndo ¢ P”) pela qual atribuo ou nego a um sujeito S um predicado P. O predicado ¢ um
atributo afirmado ou negado do sujeito ¢ faz parte (ou ndo) de sua esséncia] Se eu formular o seguinte juizo:
“Socrates ¢ imortal”, o erro se encontra na atribui¢do do predicado “imortal” a um sujeito “Sécrates”, que nao
possui a qualidade ou a propriedade da imortalidade. O erro ¢ um engano do juizo quando desconhecemos a
esséncia de um ser. O falso e a mentira, porém, sao juizos deliberadamente errados, isto é, conhecemos a esséncia
de alguma coisa, mas deliberadamente emitimos um juizo errado sobre ela.” CHAUI, Marilena. Convite a
filosofia. Sio Paulo: Atica, 2000. p. 126.

® DETIENNE, Marcel. Os mestres da verdade na Grécia arcaica. Tradugdo Andréa Daher. Jorge Zahar: Rio de

Janeiro, 1988. p. 14.

o
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Essa diferenciacao entre a forma de pensar dos religiosos e dos filosofos pode explicar
diversos problemas apresentados nos tempos atuais em relagao aqueles, visto que até hoje
grande parcela da religido ¢ baseada em enunciados dogmatizados, que consideram a opinido
dos fundadores e dos mestres como critério supremo da verdade. Essa questdo serd vista
novamente mais adiante na pesquisa, quando sera trabalhado o problema existente na relagao
entre verdade e o critério da autoridade.

Em latim, verdade se diz veritas e se refere a precisdo e a exatidao de um relato, que
com detalhes define fielmente, através da linguagem, o que aconteceu (fatos reais). Verdadeiro
se refere, portanto, a linguagem enquanto narrativa de fatos acontecidos, refere-se a enunciados
que narram fielmente as coisas tais como foram ou aconteceram. Portanto, a verdade nao se
refere as proprias coisas e aos proprios fatos (como ocorre com a aletheia), mas ao relato e ao
enunciado, a linguagem, podendo-se dizer que o seu oposto ¢ a mentira ou a falsificacdo. Nessa
linha de pensamento, as coisas ou os fatos nao sao reais ou imaginarios; os relatos e enunciados
sobre eles é que sdo verdadeiros ou falsos, pois tudo gira em torno da linguagem. '

Ja em hebraico, verdade se diz emunah, que significa confianga. Nao nos fatos ou no
descobrimento, mas sdo as pessoas e Deus que sao verdadeiros, ou seja, verdadeiros sao aqueles
que cumprem o que prometem e sao fiéis a palavra dada. A palavra emunah é de mesma origem
que a palavra amém, devendo ser vista como uma crenga na confianga e na esperanga, voltada
para o futuro, como algo que esta por vir. Um Deus verdadeiro ou um amigo verdadeiro sao
aqueles que cumprem o que prometem, sao fi¢is a palavra dada e ao pacto feito, jamais traindo
a confianga. “La verdad de las cosas no es entonces su realidad frente a su apariencia, sino su
fidelidad frente a su infidelidad. Verdadero es, pues, para el hebreo lo que es fiel, lo que cumple
o cumplird su promessa...”"!

Portanto, pode se dizer que “Aletheia se refere ao que as coisas sdo; veritas se refere
aos fatos que foram; emunah se refere as agdes e as coisas que serao. A nossa concepcao da

]”12

verdade ¢ uma sintese dessas trés fontes [...]”', e nesse sentido “[...] se refere as coisas

presentes (como na aletheia), aos fatos passados (como na veritas) e as coisas futuras (como
na emunah).”"?
Ao longo de sua vida, e principalmente em sua obra denominada Discurso do Método,

René Descartes elabora uma metodologia para a busca da verdade e para a distingdo entre o

10 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 123.

' MORA, Jose Ferrater. Diccionario de filosofia. 5. ed. Buenos Aires: Sudamericana, 1964. t. 2, p. 884-885.
12 CHAUI, op. cit., p. 124.

B3 Ibid. p. 124.



15

verdadeiro e o falso que, segundo o autor, se dé a partir do bom senso e da razao, sendo estes
por natureza igual em todos os homens. Contudo, a diversidade de opinides nao decorre de uns
serem mais razoaveis que os outros, mas pelo fato de que a conducao do pensamento se da por
diferentes vias e cada um considera questdes distintas ao trilhar este caminho. Nao basta,
portanto, ter o espirito bom, pois mais importante que isso ¢ aplica-lo de maneira correta,
trilhando sempre o caminho certo, ainda que caminhando lentamente. !4

Jesus Garcia Lopez!'® afirma que “para la filosofia tradicional la verdad consiste en la
adecuacion o conformidad del entendimiento y la cosa. Mas, para que esa adecuacion pueda
darse, es necesario que la cosa se muestre como es, se ofrezca sin tapujos |[...]”.Partindo da
concepcao de Heidegger, o autor traga um importante comparativo entre verdade e liberdade
ao afirmar que “entre la libertad y la verdad hay una relacion muy estrecha. Lo apuntabamos mas
atras cuando aludimos a la concepcion de Heidegger. Para este autor, la verdad esta anclada
sobre la libertad de tal manera que puede decirse que la esencia de la verdad es la libertad.”'®

Heidegger'” conceitua de forma muito didatica, em sua obra denominada Ser e tempo,
que a estrutura da verdade reside na concordancia entre o juizo (proposi¢ao) e seu objeto.
Portanto, se verdade consiste na concordancia de um conhecimento com o seu objeto, resta

saber o que significa o termo concordancia. Para o autor, a concordancia de algo com algo tem

14 DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugio Maria Ermantina Galvao. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001. p. 5. A exemplo das diversas metodologias tragadas na referida obra, expde o autor: “E, finalmente,
considerando que todos os pensamentos que temos quando acordados também nos podem ocorrer quando
dormimos, sem que nenhum seja entdo verdadeiro, resolvi fingir que todas as coisas que haviam entrado em
meu espirito ndo eram mais verdadeiras que as ilusdes de meus sonhos. Mas logo depois atentei que, enquanto
queria pensar assim que tudo era falso, era necessariamente preciso que eu, que o pensava, fosse alguma coisa.
E, notando que esta verdade - penso, logo existo - era tdo firme e tdo certa que todas as mais extravagantes
suposicdes dos cépticos ndo eram capazes de a abalar, julguei que podia admiti-la sem escrupulo como o
primeiro principio da filosofia que buscava.” Ibid., p. 38.

15 JESUS, Garcia Lopez. El valor de la verdade. Murcia: Universidad de Murcia, 1961. p. 11.

1 Ibid., p. 27.

7 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugdo Marcia Sa Cavalcante Schuback. 15.ed. Petrépolis: Vozes, 2005.
pt. 1, p. 282-283. Enriquecendo a argumentacdo, o autor traz aprofunda a tematica: “Um sinal assinala para o
assinalado. Assinalar é uma relagdo entre o sinal e o assinalado, mas ndo uma concordéancia. Decerto, nem toda
concordancia significa uma espécie de convenientia, tal como se fixou na defini¢do da verdade. O niimero 6
concorda com 16-10. Os niimeros concordam e s@o iguais, no tocante a quantidade. Igualdade ¢ um modo de
concordancia. A ela pertence estruturalmente uma espécie de “perspectiva” [...] Ao se esclarecer a relagdo de
verdade, deve-se também considerar a especificidade dos membros da relagdo. Em que perspectiva intellectus
e res concordam? Sera que, em seu modo de ser ¢ em seu contetido essencial, eles proporcionam algo em cuja
perspectiva podem concordar? Caso seja impossivel uma igualdade entre eles, por ndo pertencerem a mesma
espécie, ndo sera entdo possivel que ambos (intellectus e res) sejam semelhantes? Todavia, qualquer
conhecimento deve “dar” a coisa assim como ela é. A “concordancia” tem o carater da relacdo “assim como”.
De que modo essa relagdo se torna possivel enquanto relagdo de intellectus e res? A partir dessas questoes
evidencia-se que, para se esclarecer a estrutura da verdade, ndo basta simplesmente pressupor esse todo
racional, mas é preciso reconduzir o questionamento a seu contexto ontoldgico que sustenta esse todo como
tal”. Ibid., p. 283-284.
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o carater formal da relagdao de algo com algo, ou seja, toda a concordancia e, assim também,
toda verdade ¢ uma relagdao. No entanto, nem toda a relacao ¢ uma concordancia.

Para que a verdade seja descoberta, ela precisa ser arrebatada da ocultacdo e do
velamento das coisas como um roubo. Por ocultacao, pressupde-se que as coisas se mantém
por si proprias em tal estado, ja o velamento pertence a acdo e ao falar, proprios dos seres
humanos, pois o discurso humano nao transmite apenas a verdade, mas conhece também a
aparéncia, o engano ¢ a simulagcdo, ou seja, “ha um nexo originario, portanto, entre ser
verdadeiro e discurso verdadeiro. A desocultagdo do ente vem a fala no desvelamento da
proposicdo. O discurso que realiza de modo mais puro esse nexo é o ensino”.'®

Também nesse sentido leciona Gadamer!’, quando afirma que “a verdade ¢
desocultacdao. O sentido do discurso ¢ deixar e fazer com que o desocultado se apresente, se
revele.” O discurso, portanto, pode ser traduzido como razao, na medida em que sao as proprias
coisas em sua compreensibilidade que estao resguardadas e veladas no discurso. Vale dizer: a
verdade do discurso, portanto, determina-se como adequacao do discurso a coisa. Nos dizeres
de Lenio Streck?® “a resposta correta é (sempre) provisoria, até porque ha uma dialética entre
velamento e desvelamento. O ser se vela e se desvela. A linguagem proporciona descobertas e
encobrimentos.”

O conceito de ciéncia moderna surgiu a partir do desenvolvimento da ciéncia da
natureza no século XVII. Enquanto as ciéncias da natureza se relacionam com o crescente
dominio da natureza pelo ser humano, as ciéncias do espirito sdo conhecimentos que vao além
daquela; conhecimentos de uma outra espécie e outra ordem, geralmente situadas na esfera dos

sentidos do ser humano e da sua experiéncia com o mundo. A partir de tais conceitos,

18 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugio Marcia Sa Cavalcante Schuback. 15.ed. Petropolis: Vozes, 2005.
pt. 1, p. 283-284.

1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugio
Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petrdopolis: Vozes, 1999. p. 60-61. Acerca do titulo da obra, Lenio Streck adverte:
“Passadas cinco décadas do langamento de Wahrheit und Methode (Verdade e método) de Hans-Georg
Gadamer, ainda persistem mal-entendidos acerca do titulo, que, segundo ele, deveria ser lido como Verdade
contra o método. Com o titulo desta obra corro um risco similar. Mesmo assim, como uma homenagem a
Gadamer, decidi chama-lo de Verdade e consenso. Mas, efetivamente, deve ser lido como a verdade contra o
consenso.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Porto Alegre: Saraiva, 2011. p. 25. Como forma de melhor compreender a questdo, traz-se o conceito de método
para Gadamer: “O método, apesar de toda a variedade apresentada nas diversas ciéncias, ¢ um conceito unitario.
O ideal de conhecimento pautado pelo conceito de método consiste em se poder trilhar um caminho cognitivo
de maneira tdo consciente que se torna possivel refazé-lo sempre. Metodico é poder seguir sempre de novo o
caminho ja trilhado e ¢ isto que caracteriza o proceder da ciéncia.” GADAMER, op. cit. p. 61-62.

20 STRECK, op. cit. p. 386. Acerca da resposta correta ser sempre provisoria, leciona Edgar Morin: “Quer saber
o que ¢ democracia? E um sistema que nio tem verdade. Porque a verdade ¢ a regra do jogo, como na ciéncia.
A ciéncia ndo tem verdade, ndo existe uma verdade cientifica, existem verdades provisorias que se sucedem,
onde a Unica verdade ¢é aceitar essa regra e essa investigacdo.” MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia.
Tradugdo Maria D. Alexandre ¢ Maria Alice Sampaio Déria. 8. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005. p. 56.
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Gadamer?! também trabalha com o conceito de verdade e a forma (método) para sua busca
(investigagao).

Por investigacdo se entende o rastreamento do novo, do ainda desconhecido, a abertura
de um caminho seguro que possa ser percorrido e controlado por todos € que tenha como
destino a descoberta de novas verdades. A utilizacao de métodos também concerne ao trabalho
das ciéncias do espirito, contudo, isso nao significa que a ciéncia possa, através de sua
metodologia, garantir a verdade, pois inegavelmente ha situagdes em que pode haver mais
verdade na obra nao-cientifica de um amador (sem que haja uma necessaria metodologia), do
que em uma avaliagio metodoldgica do material, propria das ciéncias do espirito.??

Através de dedugdes rapidas — necessariamente feitas a partir de condigdes humanas -
¢ que as ciéncias do espirito alcancam a verdade. Em suma: tudo o que pertence aos ambitos
da memoria, da fantasia, do tato, da sensibilidade musical e da experiéncia de mundo,
relacionam-se com as ciéncias do espirito. Escutar a autoridade da tradi¢ao e situar-se nela € o
caminho para a verdade que se deve encontrar nas ciéncias do espirito. Portanto, “deve-se
considerar aqui como cientifico destruir o fantasma de uma verdade desvinculada do ponto de
vista do sujeito cognoscente”.?

O critério da autoridade também ¢ muito presente nas discussdes acerca da busca pela
verdade. Ele consiste basicamente em resolver as questdoes em discussdo apelando a autoridade
do mestre, de personalidades ilustres e fundadores de doutrinas religiosas e filosoficas.
Historicamente ¢ o mais antigo e psicologicamente ¢ o primeiro critério da verdade. Nos tempos
antigos e nas sociedades primitivas, a opinido da autoridade era decisiva, podendo se fazer um
comparativo com os tempos hodiernos, em que a opinido dos adultos (pais, mestres, tutores) ¢
o critério maximo da verdade para as criangas.?*

No entanto, o critério da autoridade além de ser insuficiente, pode se revelar deveras
perigoso, tendo em vista que na historia, muitos foram condenados por contrariarem verdades
eternas das escrituras sagradas. Ainda hoje milhdes de catdlicos honestos que defendem o
direito ao divorcio e ao aborto sdo perseguidos e excomungados, tdo-somente por divergirem
dos dogmas divinos e eternos. Na Idade Média, por exemplo, quando a ideologia dominante
era a religido, o critério da verdade estava na Biblia Sagrada. Nao se nega que atualmente o

critério da autoridade esteja hoje abalado, mas ndo se nega também que continue funcionando

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filos6fica. Tradugdo
Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 49-50.

22 Tbid., p. 50.

23 Ibid., p. 52-53.

24 BAZARIAN, Jacob. O problema da verdade: teoria do conhecimento. 4. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994. p. 142.
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bem na religido, pois esta ¢ baseada em dogmas enunciados pelas autoridades religiosas que
devem ser aceitos pela f&, sem discussdo.?

No entanto, um critério que nao dependa nem da autoridade e nem da crenga parece ser
mais eficiente, como ¢é o caso do critério cientifico da prova. Para Jacob Bazarian?®, todos tém
o direito de duvidar da verdade até o momento em que ela for provada, verificada, demonstrada,
explicada, fundamentada. Uma vez provada, uma vez que haja suficientes fundamentos
comprovando a verdade, duvidar dela ja ndo ¢ possivel. A prova ¢ um raciocinio ou uma
apresentacao de fatos pela qual se constata ou se estabelece a verdade de uma proposi¢ao. Toda
tese cientificamente provada, portanto, ¢, sem duvida, verdadeira, seja na ciéncia, seja no
cotidiano, conforme defende o autor. Mas serd que todos os meios de prova disponiveis na
ciéncia se esgotam em si mesmos?

Citando Nietzsche, Gadamer?’ faz uma comparagio entre a ciéncia e o fanatismo na
busca pela verdade, ao afirmar que “ninguém ¢ mais intolerante do que aquele que quer
comprovar que aquilo que ele diz deve ser a verdade”. E vai além o filésofo alemao, ao
questionar a propria ciéncia como método supostamente primaz de descoberta da verdade:
“Sera a ciéncia, como ela propria reivindica para si, a ultima instancia e a Unica portadora da
verdade?”. Sem duvidas ¢ possivel afirmar que a ciéncia ¢ a responsavel pela libertacdo de
muitos preconceitos e ilusoes, visto que sua pretensao de afirmar a verdade consiste sempre em
questionar os pressupostos ndo-comprovados e, consequentemente, conhecer melhor que antes
o real. No entanto, quanto mais se amplia o procedimento da ci€ncia sobre o real, mais se torna
questiondvel se os pressupostos da ciéncia admitem que a busca pela verdade alcance toda sua

envergadura.

2.1 Teorias Sobre a Busca da Verdade

A ideia que se tem de prova, de modo geral, aponta naturalmente para uma forma
racional de descoberta da verdade, sendo que a palavra prova, como muitas outras, ndo possui
.. . NPT 28 ~ .

apenas um significado na linguagem juridica, conforme assevera Carnelutti®®. Prova ndo esta

relacionada somente ao objeto que serve para o conhecimento de um fato, nem tampouco serve

23 BAZARIAN, Jacob. O problema da verdade: teoria do conhecimento. 4. ed. Sio Paulo: Alfa-Omega, 1994.
p. 142-144.

26 Ibid., p. 151-154.

27 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoso6fica. Traducio
Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 58.

28 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. 5.ed. Tradugio espanhola Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1959. v. 1, p. 257-258.
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apenas para a ciéncia processual, podendo ser definida, ainda que de forma superficial, como
algo que atesta a veracidade/autenticidade de determinada coisa.

Jacinto Coutinho?’, analisando a obra Veritd, dubbio e certeza de Francesco Carnelutti,
leciona que falar em processo ¢, antes de tudo, falar de atividade recognitiva de um juiz que
nao sabe, mas que precisa saber. Diz-se, nesse sentido, que o juiz ¢ um ignorante, pois ele
ignora os fatos e precisa de alguém que tenha conhecimento do ocorrido (cognitio) para lhe
permitir a re-cognitio. Desta forma, pode-se dizer que o fato € um acontecimento historico, e
como tal, traduz-se também em uma verdade historica e, portanto, recognoscivel. O meio para
se fazer com que essa verdade historica aporte no processo ¢ a prova. Considerando que o
presente estudo ndo pretende abordar a prova em todos os seus contextos possiveis, sua
conceituacdo ficara restrita especificamente ao ramo do processo e, neste momento em
particular, a sua vinculagdo com a busca da verdade.

E inegavel que a ciéncia processual classica elege como um dos objetivos principais do
processo a busca da verdade. Nesse sentido, o contexto do processo pode ser concebido como
um tipo de espago privilegiado para a exigéncia da verdade, a devogao a verdade e o desejo da
verdade, sendo esses os tragos essenciais do pensamento e da cultura contemporaneos. Nao se
espera, portanto, que nos sistemas processuais modernos se encontre a verdade por meio de
adivinhagdes, folhas de chd, duelos, ou qualquer outro ordalio medieval irracional, mas com
base em meios de prova, que devem ser apropriadamente oferecidos, admitidos e produzidos.>°

Conforme se verificou anteriormente, Aristoteles®! tracava uma definicio da verdade
como correspondéncia, pois € a realidade que determina a veracidade ou falsidade das coisas.
Nos dizeres do filosofo: “Verdadeiro ¢ dizer que o que €, ¢, € 0 que ndo €, ndo ¢ [...]” ou ainda
“com uma opinido verdadeira todos os dados se harmonizam, mas com uma opinido falsa os
fatos ndo tardam a entrar em conflito.”*?

No final do século XIX, a verdade ainda era trabalhada (e até hoje permanece sendo),
por parte da doutrina, como um verdadeiro elo entre um fato ocorrido e a ideia que se tem ao
seu respeito. Mittermaier’®> também defendia essa teoria que pensava a verdade como

correspondéncia, questdo que fica clara quando se analisa sua afirmacao de que “la verdad es

29 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “verdade, divida e certeza”, de Francesco Carnelutti.
[S.1.], 19 mar. 2015. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/glosas-ao-verdade-duvida-e-certeza-de-
francesco-carnelutti-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/>. Acesso em: 18 out. 2016.

30 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugio Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 15.

31 ARISTOTELES. Metafisica. Tradugdo Leonel Vallandro. Porto Alegre: Globo, 1969. Livro IV, 7, 1011b25, p. 107.

321d. Etica a Nicémaco. Tradugio Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. [S.1]: [s.n]. Livro I, 1098b10, p. 8

33 MITTERMALIER, C. J. A. Tratado de la prueba en materia criminal. 3. ed. Madrid: Imprenta de La Revista de
Legislacion, 1877. p. 33-34.
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la concordancia entre un hecho real y la idea que de él se forma el entendimento.” Embora
muito difundida, a teoria da verdade como correspondéncia recebe duras criticas por grande
parte da doutrina.

A teoria da correspondéncia, a primeira vista, parece isenta de problemas, até porque,
em uma situagdo comum, quem se atreveria a contraditar a formulagdo de Aristoteles vista
acima (“verdadeiro ¢ dizer que o que ¢, €, € 0 que ndo ¢, ndo ¢”)? Contudo, a problematica
emerge a partir de uma analise mais aprofundada, ou quando se questiona “o que € aquilo com
que se deve corresponder o enunciado para ser verdadeiro? Em resumo: o que é um fato?”3*

Parafraseando Habermas, Alexy>® faz uma distingdo entre os fatos e os objetos da
experiéncia: “fatos sdo o que os enunciados, quando sdo verdadeiros, enunciam; nao sao
aqueles a que se referem os enunciados. Nao sdao, como as coisas ou acontecimentos sobre a
face da terra, presenciados, ouvidos ou vistos [...]”. Sem enunciados ndo pode haver fatos, pois
os fatos dependem essencialmente da linguagem. Assim, os fatos nao sao como os objetos (algo
no mundo), mas isso € o que deveriam ser, para que a teoria da correspondéncia tivesse algum
sentido, caso contrario, a referida teoria ficaria limitada ao ambito da linguagem. Mas isso nao
¢ coerente com a condicao de que as proposicdes devem ser regidas pelos fatos e ndo os fatos
pelas proposi¢des. Para que uma teoria da verdade possa subsistir, deve ocorrer a chamada
“duplicidade interior” do conceito de fato, significando que “os fatos, por um lado, dependem
da linguagem, porém, por outro, os enunciados dependem dos fatos quanto a sua verdade”.>

Antes de um aprofundamento tedrico sobre o tema, ¢ necessario analisar, a modo de
premissa, a natureza da verdade — ou da certeza®’ - a ser buscada no processo, considerando,
como primeiro aspecto, a propria forma de obtencao da verdade, que por ndo constituir fim em
si mesma, apresenta-se como simples meio para a aplicagdo do Direito ao caso concreto,
colaborando para que o processo alcance seu objetivo. Essa questdo aparece de maneira mais

clara quando se verifica o carater conflituoso do processo, as dificuldades de obtencao da prova

3% ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagdo
juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 108-109.

35 Ibid., p. 108-109.

36 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentago
juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 108-109.

37 Cf. CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. 5. ed. Traduc¢io espanhola Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1959. v. 1: Acerca da defini¢ao de certeza,
manifesta-se Malatesta: “A certeza, dissemos, é um estado subjectivo; e acrescentamos que éste estado
subjectivo ndo pode ser considerado como independente da realidade objectiva: é um estado psicologico
produzido pela ac¢do das realidades percebidas, e da consciéncia daquelas percep¢oes.” MALATESTA,
Nicola Framarino dei. Tradugdo J. Alves de Sa. A4 logica das provas em matéria criminal. 2. ed. Lisboa: Livraria
Classica, 1927. p. 48.
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dos fatos, as limitagdes materiais do juiz, as restrigdes ainda hoje existentes para a admissao de
certas provas, e as reservas detalhadas e formalistas estabelecidas para certos meios de prova.3®

Hodiernamente se verifica que o tema do ativismo judicial esta em absoluta evidéncia
na doutrina, e esse ativismo se revela no sentido de libertar o juiz de cadeias formalisticas, tanto
na avaliagdo da prova quanto na investigagcao dos fatos da causa, facilitando a formacao de sua
convic¢do com a verdade possivel, propria da condicdo humana, que ganha no meandro do

processo uma dimensdo de pura verossimilhanga.>’

Nao obstante, essa correlagdo apontada
entre verdade possivel e verossimilhanca nao demonstra uma pacificidade entre os
processualistas.

Eduardo Cambi®’, por exemplo, leciona que a nog¢do de verossimilhanga nio se
confunde com a verdade possivel de ser objetivavel no processo, tendo em vista que o juizo de
verossimilhanga concerne ao fato enquanto objeto da alegacao (mera alegacao de fato). Com
base nesse pensamento, o juizo de verossimilhanga ¢ formulado a partir do conhecimento do
juiz e fundado em uma maxima da experiéncia, isto ¢, na frequéncia com que aquele tipo de
fato alegado acontece na realidade. Percebe-se, assim, que ndo se pode afirmar que a
verossimilhanca ¢ uma sub-rogacdo da verdade. Caso contrario, se os conceitos de
verossimilhanca e de verdade fossem sindnimos, tudo o que pudesse ser considerado normal
pelo senso comum, deveria, necessariamente, ser considerado verdadeiro.

O ponto nevralgico que diferenciaria juizo de verossimilhanga de verdade possivel,

reside basicamente na etapa do procedimento em que essas questoes sao verificadas. Enquanto

3% Com afirmagdes que vdo de encontro as licdes de Mittermaier, que defende a ideia de verdade como
correspondéncia, Alvaro de Oliveira esclarece: “De mais a mais, proibido o non liquet, o 6rgao judicial com ou
sem prova ndo se pode eximir ao seu dever de julgar, ¢ entdo entram em cena as regras de julgamento pertinentes
ao onus da prova, baseadas na experiéncia, nem sempre com exata correspondéncia na realidade dos fatos.”
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 176.

Ibid. p. 178. Analisando o termo ativismo judicial, Lenio Streck realiza uma leitura diversa, e esclarece que
ativismo judicial e judicializagdo da politica sdo fenomenos distintos: “Ha uma diferenga entre esses dois
fendmenos, ao menos no Brasil. O ativismo sempre ¢ ruim para a democracia, porque decorre de
comportamentos ¢ visdes pessoais de juizes e tribunais. E como se fosse possivel uma linguagem privada,
construida @ margem da linguagem publica. Ja a judicializagdo pode ser ruim e pode ndo ser. Depende dos
niveis e da intensidade em que ela ¢ verificada. Na verdade, sempre existira algum grau de judicializagdo (da
politica) em regimes democraticos que estejam guarnecidos por uma Constituigdo normativa. Por isso, ¢
possivel observa-la em diversos paises do mundo. Alids, ainda recentemente viu-se isso na Alemanha ¢ nos
Estados Unidos. Por vezes, para a preservacao dos direitos fundamentais, faz-se necessario que o Judiciario (ou
os Tribunais Constitucionais) seja chamado a se pronunciar, toda vez que existir uma viola¢do por parte de um
dos Poderes a Constituicdo. Portanto, a judicializagdo decorre de (in)competéncia — por motivo de
inconstitucionalidades — de poderes ou institui¢oes.” STRECK, Lenio Luiz. O rubicio e os quatro ovos do
condor: de novo, o que ¢ ativismo? Consultor Juridico — CONJUR, [S.1.], 07 jan. 2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-jan-07/senso-incomum-rubicao-quatro-ovos-condor-ativismo>. Acesso em:
15 out. 2016.

40 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v.

3, p. 58-59.
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o juizo de verossimilhanga ¢ instrumental, pois recai sobre as alegacdes dos fatos,
independentemente de ter ou ndo iniciado o procedimento probatorio, o juizo de verdade — ou
verdade possivel — ¢ final, tendo em vista que estd baseado na valoragdo do resultado das
provas, em relagao aquilo que ja havia sido alegado. O juizo definitivo, portanto, € o resultado
da comparacdo entre a representacao feita (pelas partes) das alegacdes de fato e a efetiva
demonstragdo desses fatos através das provas produzidas. Por outro lado, o juizo de
verossimilhanga prescinde de elementos de prova, nao podendo ser considerado o objetivo a
ser alcangado pelo procedimento probatorio, ou seja, o conceito de verossimilhanga ndo esta
fundado na representacao probatodria do fato a ser provado, mas em uma maxima de experiéncia
referente a frequéncia com que esse fato se reproduz na realidade.*!

Afirma Hermes Zaneti Junior*?, que a verdade absoluta/real no Processo Civil nunca
podera ser atingida, pois a verdade dos fatos sera sempre dada pela hipdtese mais provavel. O
que se poderia obter, no maximo, seria um juizo de probabilidade, ou nos termos vistos até
aqui, uma verdade possivel. O juizo de verossimilhanga que aporta ao final do processo com
alto grau de probabilidade de ser verdadeiro, ¢ algado a certeza somente com o transito em
julgado da decisdo do caso concreto. No mesmo sentido, € possivel afirmar que quem alega a
existéncia ou a inexisténcia de determinado fato nao precisa provar, de forma absoluta, a sua
alegacao, pois fugiria do campo das ci€ncias naturais essa tentativa de obtencao da “verdade
absoluta”. Para que se busque uma decisao justa diante das alegacdes de fato trazidas pela parte,
basta provar uma certeza razoavel da existéncia ou inexisténcia destes fatos, e esse ¢ um dos
motivos pelos quais o ordenamento juridico patrio autoriza, inclusive, um adiantamento da
prestagio jurisdicional via liminar*}, como ocorre nos casos abarcados no Livro V do Cédigo
de Processo Civil, que trata do tema da tutela provisoria.

Outro ponto importante envolvendo a questdo, consiste em esclarecer se 0 processo
efetivamente possui um dever institucional de buscar a verdade dos fatos relevantes para a
decisdo — ou ao menos se aproximar ao maximo possivel dela -, pois ndo sdao poucas as opinides
que defendem que o processo ndo tem (ou ndo deveria ter) o dever de encontrar a verdade dos

fatos.

41 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v.
3, p. 59-60.

42 ZANETI JUNIOR, Hermes. O problema da verdade no processo civil: modelos de prova e de procedimento
probatorio. In: MITIDIERO, Daniel; ZANETI JUNIOR, Hermes (Org.). Introdu¢do ao estudo do processo
civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: S. A Fabris, 2004. p. 127-128.

43 RIBEIRO, Darci Guimaries. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 63.
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Sob diversos enfoques, verifica-se uma forte tendéncia em defender que a finalidade
basica do Processo Civil seria resolver o conflito, ou a disputa das partes, em nome do valor da
pacificagdo social. Tal perspectiva estaria fundada em uma rigorosa fun¢do socioldgica, que
defende que o objetivo precipuo dos Tribunais seria auxiliar as partes a lograrem €xito na
resolugdo dos seus conflitos.** Taruffo* exemplifica a questdo afirmando que as partes € o juiz
nao podem se valer de qualquer meio possivel de prova para buscar a verdade dos fatos, tendo,
inclusive, que se submeter a diversas regras relativas a admissibilidade e producao da prova.
Nestes casos, haverd um abandono pela busca da verdade quando a necessidade de alcancar
uma solugao final para o litigio se sobrepuser a necessidade de coletar provas adicionais.

Nessa quadra, ¢ necessario que alguns conceitos sobre a verdade sejam devidamente
trabalhados, bem como seja demonstrado que nao ha qualquer utilidade ou relevancia para o
Direito, que a doutrina permaneca fragmentando a verdade, como se para cada situagdo fosse
possivel a coexisténcia de diversas verdades subjacentes, cada qual com a sua peculiaridade.
Quando se argumenta que existe para um mesmo fato a verdade do autor, a do réu, outra judicial
que emerge da sentenca e ainda a verdade extraprocessual apreendida somente por quem
presenciou a situacdo em tempo real, pergunta-se: quantas verdades podem coexistir acerca de
um mesmo acontecimento? Pois se realmente ha inumeras verdades como ensina parte da
doutrina, de antemdo ja se esbarra em um paradoxo: com tantas verdades contrapostas, a

verdade — com a ciéncia do pleonasmo — ¢ que nenhuma delas ¢ verdade.

2.2 A (Ir)Relevancia de se Trabalhar o Tema da Verdade a partir da Classica

Dualidade: verdade real vs. verdade relativa

Embora esteja evidente que a verdade real*® ¢ algo inatingivel, ¢ importante que também
fique claro que ndo existe uma verdade processual e outra extraprocessual, porquanto a verdade
obtenivel pelo ser humano ¢ uma so, e o seu nivel de profundidade ird variar conforme a

complexidade e as circunstancias do tempo e lugar onde a investigacdo efetivamente ¢

4 MORELLO, Augusto M. La prueba: tendéncias modernas. Buenos Aires: Platense, 1991. p. 16-18.

4 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugio Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 23. No mesmo
sentido Morello ensina: “Entonces, se afirma, si la finalidad primaria es la solucion del conflicto entre las
partes, no es indispensable "la verdad del hecho", pues dentro de este enclave es mas importante que la disputa
se resuelva a que se se resuelva correctamente, aspecto este ultimo que asi se ubica en un plano secundario.”
MORELLO, op. cit., p. 18.

46 “Dessarte, ha que se des-cobrir a origem e a finalidade do mito da verdade real: nasce na inquisi¢io e, a partir
dai, é usada para justificar os atos abusivos do Estado, na mesma logica de que “os fins justificam os meios”.”
LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. v. 1, p. 556.
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realizada.*” De outra banda, isso ndo significa que o processo pode ter seu prosseguimento de
forma alheia e descompromissada com a verdade. Pelo contrério, € necessario, antes de mais
nada, que se tenha presente qual ¢ a verdade que deve ser buscada, considerando-se que a
verdade absoluta ¢ um conceito ficticio que poderia ser extirpado da teoria juridica, pois revela-
se imprestavel para quaisquer fins.

Elaine Macedo*® afirma que a exigéncia de um critério para a verdade absoluta nada mais
¢ que um idolo metafisico abstrato, que perde inteiramente o significado metodologico, afirmativa
que, transportada para a realidade do Direito — o que Gadamer mostra com maestria -, provoca,
inevitavelmente, uma revolucao no pensamento juridico. No entanto, por muito tempo defendeu-
se a possibilidade de atingimento da verdade absoluta/real no processo, motivo pelo qual se mostra
importante uma abordagem, ainda que de forma breve, acerca da sua génese historica e as razdes
pelas quais, hodiernamente, ha notoria impropriedade em defender tal conceito de verdade.

A influéncia da descoberta da verdade real sobre o Direito Processual ja era nitida na
Roma antiga. Nessa época o iudex tinha nas maos a possibilidade de abster-se de decidir a
questao que lhe era trazida, bastando declarar, sob juramento, o sibi non liquere (non liquet),
que basicamente seria uma negativa de decidir a controvérsia que lhe foi posta diante da
auséncia de elementos de prova. Isso demonstra, claramente, o culto a verdade, a ponto de se
negar a prestacao jurisdicional sob o argumento de que o juiz ndo lograra atingi-la no processo,
ou, em outras palavras, que os fatos trazidos a ele ndo estavam suficientemente aclarados.*’

Nao obstante a existéncia de diversas teorias e dispositivos acerca da verdade

150

material/real/absoluta/substancial®”, ideia contraria ascende quando se percebe a esséncia

47 Nesse sentido lecionam Ingo Sarlet, Marinoni e Mitidiero: “A verdade é pressuposto ético do processo justo.
Uma das fontes de legitimagdo da fungdo judiciaria é a verdade — veritas, non auctoritas facit iudicium. E
necessariamente injusta a decisdo baseada em falsa verificagdo das alegacdes de fato no processo. Dai existir
uma relagdo teleologica entre prova e verdade — a prova visa a apuragdo da veracidade das alegagdes de fato.
A verdade é um problema unitario — inexiste a possibilidade de separag@o entre verdade dentro e fora do
processo — e pode ser satisfatoriamente definida a partir da ideia de correspondéncia. Como a verdade € ao
mesmo tempo relativa e objetiva, s6 pode ser compreendida — dentro e fora do processo — partindo-se da
ideia de maior probabilidade 16gica possivel.” SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 656-657.
MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdi¢do e processo. critica histérica e perspectivas para o terceiro milénio.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 93.

4 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 33.

0 Sobre a teoria da verdade material esclarece Michele Taruffo: "Por otra parte, en la historia del problema no
faltan teorias que han intentado fundar mas articuladamente el concepto de «verdade objetivay o «materialy
como finalidad, no solo posible sino necesaria, del proceso. Nos referimos, evidentemente, a la teoria de la
verdade material, que los sistemas procesales de los denominados paises socialistas derivaron del
materialismo dialéctico y, en particular, de la doctrina epistemologica de Lenin, hasta hacer de ella un
concepto cardinal y un principio fundamental de la teoria de la prueba y de la disciplina del proceso civil y
penal. La teoria de la verdad material ha tenido complejas vicisitudes historicas y diversas variantes, ademdas
de sucesivas atenuaciones destinadas a hacerla epistemologicamente mas creible. De todos modos, esta teoria

48
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formalista do processo: se a prova impde-se realizada segundo regras previamente
estabelecidas, se os fatos principais sobre os quais se exerce a cogni¢do do juiz s6 podem ser
suscitados pelas partes e se o processo nao pode ser desordenado, necessario que se reconhega
que a verdade processual nunca ¢ absoluta, mas em certa medida formalizada. Destarte, ¢
impossivel aceitar uma informalidade absoluta, como se o direito a prova fosse amplo e
ilimitado, possibilitando o alcance da certeza sobre as alegacdes de fato da parte, em prol do
mito da verdade real, travestida de principal finalidade do processo.”!

Nao se pode admitir que a busca pela prova em nome do mito da verdade real autorize
as partes e os juizes a atropelarem procedimentos legislativos e democraticos. Embora possa
parecer claro tal posicionamento, encontra-se na doutrina moderna diversos posicionamentos
que ainda trabalham com conceitos como o da verdade real. Teresa Armenta Deu’?, por
exemplo, afirma que, no Processo Penal, a busca pela verdade real constitui um dos seus fins,
justificando, entre outros aspectos, a investigagao, a obtencao e a pratica de meios de prova na
fase instrutoria.

De maneira muito coerente, Aury Lopes Jr.? afirma que constitui um gravissimo erro
falar em verdade real quando se est4 diante de um fato passado, histérico. E o absurdo comparar
o real ao imaginario. O real s6 existe no presente, contudo, nao se nega que acidentalmente a
sentenca possa corresponder ao que efetivamente ocorreu (conceito de verdade como
correspondéncia).

A impropriedade de se trabalhar com o conceito de verdade real pode ser compreendida
a partir da superag¢dao do esquema sujeito-objeto (subjetividade assujeitadora) e da consequente
ruptura com o sujeito solipsista. A superacao desta dualidade faz com que os sentidos se deem
em uma intersubjetividade, ou seja, o mundo dos objetos nunca ¢ atingido de forma direta, mas
sempre pelo discurso (sujeito-sujeito) — sem que isso signifique uma livre disposi¢ao deste

discurso. Ha sempre um sentido que ¢ antecipado, portanto, o sujeito ndo ¢ o senhor dos

sigue estando estrechamente ligada, incluso en las versiones menos toscas, a un contenido ideologico y
filosdfico absolutamente peculiar que, durante decenios, ha representado la ortodoxia en la cultura
procesalista de los paises socialistas, pero que precisamente por sus peculiaridades no deja de suscitar dudas
(por usar un eufemismo). Simul stabunt, simul cadunt, de forma que no parece que la teoria de la verdad
material merezca hoy mas que una mencion, justificada por exigencias de completud historiogrdfica [...]".
TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 2. ed. Traduccion Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2005. p.
58-59.

SUOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 177-178.

52 DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Tradugdo Nereu José Giacomolli. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014. p. 26-27.

33 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. v. 1, p. 558-564.
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sentidos e, especificamente no tema das provas, ndo ¢ ele (juiz) quem deve se convencer para
escolher, mas sim, através do seu discurso e fundamentagao - como condi¢cdo de possibilidade
- deve convencer a sociedade de que seu julgamento trilhou um caminho racional para uma
decisdo democratica e adequada constitucionalmente.>*

O problema se da quando o abandono da busca pela chamada verdade real acaba
tornando o processo um mero jogo retorico, em que a linguagem e a veeméncia dos argumentos
das partes acabam adquirindo posi¢do de preponderancia acerca dos fatos por elas
apresentados. Respaldado pelo direito fundamental a duragdo razoavel do processo, o juiz €
atraido para este jogo retorico, fazendo da sentenca um castelo argumentativo sem qualquer
concatenacao logica. “Perde-se duplamente: no processo, ndo t€m as partes garantias acerca
dos critérios para o convencimento judicial; fora dele, tem-se a inseguranga juridica
generalizada, pois toda conduta comprovavel podera ser ignorada se confrontada com um belo
argumento retorico.”

Conforme assevera Ovidio Baptista®®, a busca da verdade dos fatos (relativa) sera
sempre uma tarefa indispensavel, porém preliminar, ndo conclusiva. Nesse contexto € que o
julgador haverd de atribuir-lhes sentido, ndo um suposto significado constante, dado
previamente pelo legislador, como se as contingéncias, expectativas e valores estivessem
petrificados na historia. Questdo que demonstra que a busca pela verdade nao ¢ conclusiva
reside na existéncia de uma problematica cadeia recursal disponivel, mesmo apos o juizo ter
ultrapassado o mortificante procedimento instrutério para a prolagao da sentenca. Com efeito,
acerca da ultima decisdo de ultima instancia: “seria capaz de possuir o divino segredo recusado
as instancias inferiores? Somente esse julgamento sera capaz de revelar a vontade da lei?
Certamente ndio, porque também contra ele cabem revisdes judiciais e agdes rescisorias.

Nesse sentido Tesheiner’’ leciona que a existéncia ou inexisténcia de um evento pode
ou ndo ser cognoscivel, e que um enunciado nao se torna verdadeiro por resultar de um processo
e de uma decisdo judicial, pois ¢ plenamente possivel que uma verdade obtida dentro do

processo nao passe as vezes de uma solene mentira. A descoberta da verdade sempre foi

3 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Porto
Alegre: Saraiva, 2011. p. 218.

35 AMARAL, Guilherme Rizzo. Verdade, justica e dignidade da legislagdo: breve ensaio sobre a efetividade do
processo, inspirado no pensamento de John Rawls e de Jeremy Waldron. In: KNIJNIK, Danilo (Org.). Prova
Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 131-132.

%6 SILVA, Ovidio Baptista da. Verdade e significado. [S.1.], 2015. Disponivel em <http://www.abdpc.org.br>.
Acesso em: 15 maio 2016.

57 TESHEINER, José Maria. Direitos fundamentais, verdade e processo. In: DIDIER JR., Fredie; JOBIM, Marco
Félix; FERREIRA, William Santos (Org.). Grandes temas do novo CPC: direito probatorio. Salvador:
Juspodivm, 2015. v. 5, p. 62.
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indispensavel para o processo, sendo considerado um dos seus principais objetivos. Através do
processo (em especial o de conhecimento), o juiz descobre a verdade sobre os fatos, aplicando
a eles a norma apropriada. O juizo de subsun¢do - ideia propria do liberalismo classico -
demonstra exatamente essa ideia, pois toma o fato ocorrido no mundo fisico e dé a ele a regra
abstrata e hipotética prevista no ordenamento juridico, segundo o brocardo narra mihi factum
dado tibi ius. Dai deriva o fundamento da atividade probatoria do juiz e dos atos processuais
que compdem o procedimento, legitimados que sao pela necessidade da busca da verdade,
ainda que relativa.>®

Embora esteja evidente que a busca pela verdade nao ¢ o unico objetivo do processo,
cristalino também estd que aproximar-se dela o maximo possivel ¢ tarefa indispensavel para
que o juiz possa chegar a uma decisdo justa. E possivel que se conheca melhor ou pior a
verdade, mas sem que para isso seja necessario o seu enquadramento em uma pseudo-subclasse
de verdade. E importante que fique claro que a incompletude do conhecimento em um dado
caso nao guarda qualquer relagdo com a verdade, tampouco autoriza uma afirmagao de que
naquele caso a verdade ¢ inexistente.

Se a diferenciagdo entre verdade real e verdade formal € algo improprio e inutil, de igual
forma a diferenciagcdo — até hoje presente na doutrina — entre a verdade do Processo Penal e a
verdade do Processo Civil se revela inadequada e sem relevancia. Tal constatagdo, com efeito,
¢ salientada pelo fato de que a verdade ndo ¢ algo cindivel, ou que se pode relativizar mais ou
menos dependendo do tipo de fato que se pretende comprovar. Apds percorridas as etapas
concernentes as regras do 6nus da prova, o juiz tem o dever de decidir, pois ja reconstruiu
historicamente os fatos a ele trazidos, e o resultado gerado por essa reconstrucao ¢ a verdade —
ainda que nao seja a tautologica verdade verdadeira.

Parte-se da premissa de que o Processo Civil, por lidar com bens supostamente menos
relevantes que o Processo Penal, deve se contentar com um grau de seguranga menor em
relacdo a atividade probatdria e ao aspecto axiologico a ser utilizado. Seguindo essa tendéncia,
a doutrina do Processo Civil passou a dar mais relevo a observancia de determinados requisitos
legais da pesquisa probatoria do que ao conteudo do material de prova propriamente dito.

Passou a interessar mais a forma que representava a verdade do fato do que se esse produto

58 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 30-31. Como forma de enriquecer o conceito de subsun¢do, importante trazer a ligdo de
Lenio Luiz Streck: “Afinal, subsun¢do pressupée esgotamento prévio das possibilidades de sentido de um texto
e um automatico acoplamento do fato (aqui se pressupée também a cisdo entre questdo de fato e questio de
direito).” STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto? o constitucionalismo contemporaneo. Revista do CEJUR/TJSC:
Prestac¢do Jurisdicional, Floriandpolis, v. 1,n. 02, p. 27 - 41, out. 2014,
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final efetivamente corresponderia a verdade. Sendo assim, a doutrina moderna vem
considerando, acertadamente, que os interesses objetos da relacao juridica processual penal ndo
tém particularidade nenhuma que autorize a inferéncia de que se deva aplicar, na reconstrucao
dos fatos de origem penal, metodologia diversa daquela aplicada nos fatos de origem civil. Se
o Processo Penal lida com a liberdade do individuo, ndo se pode esquecer que o processo civil
lida com interesses fundamentais da pessoa humana, motivo pelo qual se revela totalmente
despropositada a distingdo da cognigio entre as areas.>’

Do mesmo modo que a diferenciacdo entre verdade real e verdade formal revela-se
inadequada, Taruffo®® defende que também ndo ha razdo plausivel para diferenciar a verdade
judicial da verdade ndo judicial, teoria que além de muito bem fundamentada, demonstra
grande coeréncia. Para o autor, a verdade pode ser buscada e alcangada no contexto judicial
substancialmente da mesma forma que pode ser descoberta em tantas outras areas da
experiéncia cotidiana e utilizando os mesmos meios aplicaveis em areas de investigacdo nao
juridicas, como, por exemplo, a histéria. Nesse sentido, os fatos em litigio de um caso concreto
geralmente sdo estabelecidos no contexto do processo judicial usando os mesmos meios que
pessoas comuns utilizam para descobrir a verdade em sua vida cotidiana: testemunhos,
documentos, gravacdes e argumentos inferenciais. Em suma: “nao ha diferenca epistémica
substancial entre a verdade judicial e a verdade ndo judicial”.

Conforme leciona Guilherme Rizzo Amaral®!, a verdade judicial é sempre relativa, e
isso se da em decorréncia da limitagdao instrumental dos meios cognoscitivos, que irdo variar
de acordo com o sistema processual ou com o procedimento especifico. No entanto, € possivel
afirmar que tais limitagdes também ocorrem fora do processo, ainda que em graus variados,
pois a relatividade da verdade esta estritamente vinculada a condigdo humana, e relativiza-se a
medida da propria imperfeicdo do ser humano e das circunstancias do tempo e lugar onde se
da a investigacao sobre a verdade. Vale dizer: o que definira a distancia entre a verdade judicial
e aquela possivel de ser obtida com o esgotamento de todos os mecanismos investigatorios fora
do processo sera o conjunto de normas aplicaveis a determinado procedimento e as proprias

garantias individuais capazes de blindar o objeto investigado ou o préprio sujeito.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 36.
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A afirmagao do autor ¢ coerente, mas deve ser lida com ressalvas, principalmente no
ponto em que assevera que a verdade serd sempre relativa. Lenio Streck®? adverte que uma
afirmagao nesse sentido esbarra em uma contradicao insolivel, pois “se a verdade ¢ sempre
relativa, a propria afirmagdo do autor deve ser relativa e, desta forma, ndo verdadeira.” Na
mesma linha de Guilherme Rizzo Amaral, Guilherme Nucci® afirma que “a verdade ¢ una e
sempre relativa”, ligo que também é refutada por Lenio Streck®, quando adverte que em tal
afirmagao reside um paradoxo: “se a verdade ¢ una, ndo ¢ possivel que ela seja, também,
relativa; e vice-versa. Ou trata-se de uma verdade una (absoluta) ou trata-se de uma verdade
relativa (o que nem ¢ verdade, eis que ¢ relativa!).”

A partir das ideias de Guilherme Rizzo Amaral e Guilherme Nucci (no sentido de que
a verdade é sempre relativa), frontalmente contestadas por Lenio Streck, Michele Taruffo®’
parece fazer uma leitura correta sobre a questdo, afirmando que o que se apresenta como
relativo ndo ¢ a verdade propriamente dita, mas sim o conhecimento acerca dessa verdade.
Portanto, o que se pode extrair das ligdes do jurista italiano, ¢ que o enunciado ¢ verdadeiro ou
nao, ndo havendo possibilidade de ele ser mais ou menos verdadeiro. O que pode variar sdo as
circunstancias, ou o grau de confirmagao capaz de ser atribuido a esse enunciado, com base
nos conhecimentos disponiveis: “portanto, pode-se dizer que, em contextos determinados e de
acordo com as circunstancias, pode existir uma maior ou menor aproximagao a verdade”.

Michele Taruffo®® também trabalha com uma visdo dicotdmica sobre a verdade relativa
e a verdade objetiva, mas ndo no sentido tradicionalmente encontrado na doutrina (em que a
verdade relativa corresponderia a verdade formal e a verdade objetiva corresponderia a verdade
material). Para o autor, o conhecimento da verdade — e ndo a propria verdade, conforme referido
alhures - ¢, a0 mesmo tempo, relativa e objetiva. Vale dizer: a verdade da apuragdo dos fatos ¢
relativa no sentido de que ¢ relativo o conhecimento sobre essa, pois funda-se em provas que
justificam o convencimento do juiz, “representando a base cognoscitiva na qual o
convencimento de que um determinado enunciado corresponda a realidade dos fatos da causa

encontra justificativa”. Em paralelo, essa mesma verdade — vista na perspectiva processual -

2 STRECK, Lenio Luiz. A fic¢do da verdade real e os sintomas da falta de compreensio filosofica da ciéncia
processual. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 70, p. 224, set./dez. 2011.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 105.

% STRECK, Lenio Luiz. A ficcdo da verdade real e os sintomas da falta de compreensio filosofica da ciéncia
processual. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 70, p. 224, set./dez. 2011.

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a constru¢ido dos fatos. Traducdo Vitor de Paula Ramos.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 105-106.

% Tbid., p. 106.
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pode ser dita objetiva, ja que ndo € — ou ndo deveria ser — “fruto das preferéncias subjetivas e
individuais do juiz, fundando-se em razdes objetivas que justificam seu convencimento e
derivando dos dados cognoscitivos resultantes das provas.”

Acerca deste fracionamento sobre a verdade, Jacinto Coutinho demonstra sua notdria
impropriedade: “Carnelutti mostrou, ja em 1925, que ¢ estéril a discussao a respeito de viger a
verdade material ou a verdade formal, olhando a diferenga que se insistia — e alguns ainda
insistem — em fazer entre elas, no Processo Penal e Civil.”®” E possivel que se chegue mais ou
menos perto da verdade, mas o fato de nao se aproximar da verdade na medida pretendida pelo
investigador, ndo autoriza que se afirme que a verdade inexiste em tal caso, ou que se alcangou
apenas a verdade relativa. Poderia se dizer somente que a verdade nao ¢ definitiva, pois a
ciéncia estd sempre sujeita a encontrar novas verdades que, como intuitivo, tomarao o lugar
das velhas verdades. Segundo Taruffo®®, “desde hace tiempo la epistemologia ha aclado que
la ciencia no alcanza nunca resultados en verdad definitivos, y las enunciaciones cientificas
estan sujetas siempre a cambios, evoluciones o — popperianamente - a falsificaciones.”

A ciéncia esta em permanente desenvolvimento e a filosofia cientifica € critica por
exceléncia. O que foi considerado verdadeiro ontem pode ndo o ser mais hoje. No mesmo
sentido, pode-se dizer que algo que ¢ considerado certo em um pais, pode ser considerado
errado para outro pais que se encontre em situacao diversa, seja econdmica, social ou cultural.
Esta ¢ a razdo pela qual a verdade dogmatizada s6 pode prejudicar o desenvolvimento da
pesquisa cientifica e filosofica.®

A verdade existe independentemente do fato de o investigador ter conseguido
aproximar-se ou nao dela, pois a incompletude do conhecimento nao guarda qualquer tipo de
relacdo com a verdade. Nao poder alcangar a verdade em um dado caso, ou ndao poder ter uma
relacdo automatica entre o que se considera provado com o que ¢ verdadeiro ndo autoriza que
se conclua pela irrelevancia ou inexisténcia da verdade, afinal, ¢ perfeitamente possivel que
uma investigacdo bem feita possa chegar a um resultado falso, ou, pelo contréario, também ¢

possivel que outra investigacdo extremamente mal feita encontre um resultado verdadeiro.”®
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Jacob Bazarian’! esclarece que o que existe na realidade nio pode ser verdadeiro ou
falso, pois simplesmente existe. Verdadeiros ou falsos s6 podem ser os conhecimentos, as
percepcdes, as opinides, 0s conceitos ou os juizos dos seres humanos a respeito de determinado
objeto. Em outras palavras, verdadeiro ou falso pode ser apenas o reflexo subjetivo da realidade
objetiva. Portanto, “a verdade ¢ o reflexo fiel do objeto na mente, a adequacao do pensamento
com a coisa. E verdadeiro todo juizo que reflete corretamente a realidade”.

Destarte, como ja referido alhures, o medo que a doutrina tem de afirmar a existéncia
da verdade acaba tornando o tema mais espinhoso e complexo do que efetivamente deveria ser.
A verdade existe ainda que em muitos casos nao seja possivel atingi-la, seja pela limitagao
instrumental do processo, seja pela deficiéncia com que a investigagdo tenha sido realizada,
mas essa incompletude do conhecimento ndo afasta, ou sequer relativiza, a existéncia da
verdade. Vale dizer: a verdade possui grande relevancia para uma decisado justa, € quanto maior
for a estrutura probatdria do processo, mais justificadas serdo — ou deverdo ser - as decisoes,
motivo pelo qual € correta a afirmacao de que a relagdo existente entre prova e verdade ¢
teleologica, ainda que nao haja uma necessaria vinculagao entre o que se considera provado e

o que ¢ verdadeiro.

2.3 Processo Justo, Decisao Justa e a Necessidade de um Procedimento Orientado a

Busca da Verdade

Como ja salientado nos itens anteriores, ndo ha duvidas de que o Processo Civil ¢
estruturado para a resolugdo de controvérsias, € que a prova exerce papel fundamental para que
o conflito seja decidido de forma justa, haja vista a relagdo teleologica existente entre prova e
verdade. Como intuitivo, para que um processo possa ser considerado justo € necessario que
haja a devida observancia as garantias fundamentais impostas pelos principios constitucionais,
a exemplo da ampla defesa, contraditorio e devido processo legal.

Nao obstante, ¢ necessario esclarecer que, o simples fato de o procedimento ter
respeitado todas as garantias que lhe sdo subjacentes, ndo garantird a prolagdo de uma decisao
justa. A questdo ¢ muito mais complexa. E perfeitamente possivel que em determinado
procedimento todas as garantias processuais tenham sido respeitadas e, ainda assim, as partes
se deparem com uma decisdo injusta. Sob a 6tica inversa a mesma situacao pode ocorrer. Vale

dizer: ¢ perfeitamente possivel que em um dado procedimento tenha havido o atropelo de

" BAZARIAN, op. cit., p. 132-133.
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diversas garantias processuais e, mesmo assim, a decisao ser considerada justa. Diante de tais
razoes, € necessario que o Estado, e o proprio legislador, atuem de forma proativa, estruturando
o procedimento com vistas a completude do material probatério, fornecendo estimulos
concretos para as partes — € todos os sujeitos que de alguma forma participem do processo -
aportarem aos autos todas as provas que estiverem ao seu alcance. Se essa formula for
equalizada, tendencialmente as decisdes deverdao ser mais justas.

Nao ¢ nenhuma novidade que no Processo Civil contemporaneo o juiz possua poderes
de certa iniciativa probatéria; também nado ¢ novidade, que tais poderes se justificam a partir
de uma base constitucional e também do carater social do Estado Democratico de Direito.
Nessa quadra, o juiz tem o dever de zelar pela efetividade e tutela dos direitos debatidos no
processo, sendo a justica o objetivo final da tutela jurisdicional. A justi¢a, como valor superior
do ordenamento juridico representa um ideal da comunidade, um objetivo a ser alcangado pelo
ordenamento juridico, pois se existe um interesse publico no sentido de que o processo deva
ser justo, o Estado deve por a servigo daqueles que o dirigem os meios e poderes necessarios
para que possam atingir o aludido fim.”?

O direito fundamental a prova s6 terd o seu nucleo efetivamente realizado, se o processo
mostrar-se truth-oriented, de forma a maximizar sua capacidade de encontrar a verdade de
alguma questdo. Portanto, aumentar a qualidade e a amplitude do material probatorio —
inclusive, mediante o fornecimento de estimulos concretos para os sujeitos do processo — tera
como consequéncia o aumento da corroboragdo das hipoteses faticas. Isso acarreta, por seu

turno, maior qualidade na apuragdo dos fatos e um processo orientado tendencialmente a

72 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea recepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientiam e sua repercussdo atual. Tradugdo Darci Guimaraes Ribeiro. 2.
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considero contrariamente que los procesos se hacen no con el mero fin de hacer procesos, sino con el fin de
resolver controversias con decisiones justas, se deriva de ello que la justicia de la decision es un factor
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Luigi Ferrajoli en su monumental obra dedicada a los Principia iuris: destaca él con gran claridad que el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, que es una fundamental funcion de garantia, se explica a través de la
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inspirados en el principio de estricta legalidad. En la optica de Ferrajoli no se trata tan solo de abstractas
afirmaciones teoricas: esta concepcion de la jurisdiccion como garantia es de hecho puesta por él
sistemdticamente en el contexto de una articulada teoria de la democracia, en la cual la resolucion de las
controversias no puede no implicar la aplicacion de la ley como criterio de decision. En esta perspectiva
aparece claro que la cualidad de la decision que concluye el proceso no es una suerte de optional omitible.
Por el contrario: ella es una connotacion fundamental del correcto ejercicio de la jurisdiccion en un sistema
democratico, como tal, fundado sobre el principio de legalidad. De este modo la decision no puede prescindir
de la correcta interpretacion y aplicacion de las normas. la legalidad de la decision es una condicion esencial
de su justicia, pero eso presupone —precisamente— que la justicia de la decision venga configurada como una
finalidad fundamental de cualquier proceso que pueda definirse como justo. TARUFFO, Michele;Verdad
negociada? Revista de Derecho, [S.1], v. 21,n 1, p. 136-135, jul. 2008.
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obtencdo de decisdes mais justas. Essa maximizacdao processual, instrumentalizada por um
maior acervo probatdrio, deve ser um objetivo do proprio legislador, que precisa fornecer
mecanismos idoneos aos sujeitos processuais, para que tragam aos autos, ainda que, muitas
vezes, contra sua vontade, todas as provas que tiverem ao seu alcance.”

O proprio dever de colaboracao — assunto que sera devidamente abordado em topico
posterior -, previsto como norma fundamental do Cédigo de Processo Civil (artigo 6°),
reconhece como evidente o dever processual daquele que, por exemplo, dispde de prova
documental conveniente a instruir o feito, em apresenta-la quando a tanto determinado. Nessa
quadra, o legislador demonstra que ¢ dever do juiz envidar esforgos para buscar informagoes,
quando a parte ndo logrou fazé-lo pessoalmente, inclusive, pelo interesse publico da justica
para uma prestacio jurisdicional adequada e efetiva.’

No entanto, quando se observa atentamente alguns dispositivos do CPC/2015, verifica-
se algumas contradigdes que necessitam ser sanadas, atribuindo-se ao texto normativo uma
correta interpretacdo, tanto do ponto de vista doutrindrio como do ponto de vista
jurisprudencial. A exemplo disso, verifica-se uma clara antinomia principiologica entre os
artigos 378 e 379, caput do CPC. Menciona-se apenas estes dispositivos’>, pois o ponto
nevralgico deste trabalho nao € esgotar o tema sobre a importancia de o processo estar orientado
a completude do material probatorio, tampouco aprofundar uma discussao sobre tal matéria,
mas sim, salientar que o legislador precisa estar atento a forma como ira fornecer estimulos
concretos para que o processo seja tendencialmente mais justo.

O artigo 378 do diploma processual estabelece que “ninguém se exime do dever de
colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”, ao passo que o artigo 379,
prevé que “preservado o direito de ndo produzir prova contra si propria, incumbe a parte: | -
comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado; II - colaborar com o juizo na
realizagdao de inspec¢ao judicial que for considerada necessaria; III - praticar o ato que lhe for
determinado”. Mas se ninguém pode se eximir do dever (e aqui o legislador deixa clara sua

intengdo de atribuir um dever de prova as partes) de colaborar com o judicidrio para a
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descoberta da verdade, e todos os sujeitos devem colaborar entre si para que se obtenha uma
decisdo de mérito justa e efetiva, como € possivel que, na mesma lei, o legislador autorize a
parte a deixar de trazer aos autos as provas que forem contrarias ao seu interesse? O dever de
colaboragdo concerne apenas as provas vantajosas para a parte?

Poderia a parte utilizar o caput do artigo 379 para se eximir do seu dever de colaboragao,
ou o referido dispositivo foi migrado do Processo Penal (direito a ndo autoincriminagdo) de
forma equivocada para o Processo Civil? Ha autores que defendem de forma veemente que o
artigo 379 se trata do principio processual penal nemo tenetur se detegere, e que, portanto, nao
poderia ser utilizado no Processo Civil, como uma espécie de direito fundamental a nao
colaboracdo e também um direito fundamental a esconder a verdade no Processo Civil’®. Por
outro lado, ha autores que defendem que o sistema processual, da forma como se apresenta,
reconhece que provar ¢ 6nus € ndo obrigacdo, € que “a um direito (o de ndo produzir prova)
nao pode corresponder uma sang¢ao (a presungao contraria), ou seria inutil a sua previsao, o que
ndo se pode conceber no sistema, ao qual nio sera dado conter palavras inateis”.”’

A situagdo trazida ¢ realmente complexa, pois se a parte pode se escudar no preceito do
artigo 379, caput, e negar-se a trazer aos autos provas que sejam contrarias ao seu interesse, de
que adianta o legislador dar ao juiz poderes de “determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de

ordem judicial...” (artigo 139, IV do CPC)? Havendo esse conflito entre regras, os poderes

76 “Q principio tem origem no direito estadunidense, mais precisamente na famosa 5* Emenda a Constitui¢io, que
prevé o privilege against self-incrimination. Inicialmente, a garantia tinha por escopo apenas o processo penal,
representando uma garantia ao acusado de permanecer silente, sem necessidade de prestar-se como testemunha
contra si mesmo. Todavia, por entendimento da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, referido
privilégio aplica-se, em certas circunstancias, também a processos de natureza civil. [...]Alids, o atual Codigo
de Processo Civil, ao que parece sem notar a dimensdo dessa previsao exagerada, resolveu amplid-la ainda mais,
colocando, no inicio do art. 379, uma clausula geral que cria um "imaginado" direito civil para a parte de ndo
produzir prova contra si. Esse direito, em que pese a aparente previsdo legal, na realidade ndo existe e jamais
poderia existir em um sistema como o nacional. Como ja se disse, o dever de produzir prova é uma imposi¢ao
que decorre do proprio texto constitucional, de modo que somente em razdo de outro valor também
constitucional poderia ser restringido. Por isso, € plenamente justificavel que se restrinja o dever de colaboragio
para a prote¢do da garantia contra a autoincriminagdo, ja que essa também tem assento constitucional
(decorrendo, na dtica da doutrina e da jurisprudéncia, do contido no art. 5°, LVII, da CF). Todavia, a amplitude
da redag@o - absolutamente injustificada e absurda, diga-se - da parte inicial do art. 379 praticamente cria um
direito "fundamental" a ndo colaboragéo e, assim, um direito também "fundamental" a esconder a verdade no
processo civil. Em ultima analise, a interpretagao literal desse preceito (em sua parte inicial) institui e legitima
a chicana processual ¢ autoriza a litigancia abertamente de ma-fé, o que nao se pode aceitar.” MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 256.

CIANCI, Maria; QUARTIERI, Rita. A dinamizag@o da produ¢ao probatdria, como nova técnica instrutdria e
em face da fazenda publica. In: DIDIER JR., Fredie; JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Org.).
Grandes temas do novo CPC: direito probatorio. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 5, p. 270.
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atribuidos ao juiz no referido dispositivo podem acabar se transformando em verdadeiros
elefantes brancos, porquanto nao poderao ser aplicados de maneira eficaz.

Verifica-se assim uma grave contradicdo que precisa ser legislativamente corrigida,
pois da forma como as coisas estdo postas, se o Direito confere ao sujeito a possibilidade de,
licitamente, fazer uma escolha (recusa), o Estado-juiz deve respeitar essa escolha, sob pena de
qualquer subtracdo dessa transformar-se em uma inconstitucionalidade. Sendo assim, tem o
sujeito onerado a possibilidade de escolher entre adotar ou ndo o comportamento previsto na
regra, contudo, ainda que o CPC preveja a possibilidade de aplicacdo da presuncao de
veracidade a parte que se recusou (artigo 400, I), ndo traz a parte beneficiada nem de perto a
mesma consequéncia favoravel que lhe traria a efetiva producao da prova, revelando-se um
excelente negdcio para o sujeito que se recusa a produzir determinada prova. Ao fim e ao cabo,
essa possibilidade legitima de recusa faz com que a prova ndo seja valorada de maneira

racional, tendo-se, portanto, maior tendéncia a prolagdo de decisdes injustas.’®

2.4 A Existéncia de Controvérsia e Relevancia sobre as Alegacées de Fato como

Pressuposto para a Necessidade de Produciao Probatoria

O direito fundamental a prova €, sem duvidas, um dos pilares que sustentam um Estado
Democratico de Direito. No entanto, nem todos os fatos - ou melhor conceituando: alegagdes de
fato - discutidos no processo podem ser objeto de prova, e tal questao esta devidamente positivada
na legislagdo processual patria.”” Em tais hipoteses o juiz, via de regra, esta dispensado de formar
sua convicgdo sobre esses fatos expostos de forma individual, devendo, no entanto, considera-los
quando da aferi¢do de todo o conjunto probatério no momento da decisao.

Carnelutti®®, ao conceituar a prova, afirma que ela é usada como controle da verdade de
uma proposi¢do, no caso, nao se fala de prova sendo relativamente a algo que estd sendo

afirmado. Portanto, ndo pertence a prova o procedimento pelo qual se descobre uma verdade

8 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do énus ao dever de provar. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 78-81.

7 Art. 374, CPC: “Nao dependem de prova os fatos: I - notérios; II - afirmados por uma parte e confessados pela
parte contraria; III - admitidos no processo como incontroversos; IV - em cujo favor milita presun¢ao legal de
existéncia ou de veracidade.”

80 CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil: parte geral: o conceito juridico da prova. 2. ed. Tradu¢do Amilcare
Carletti. Sdo Paulo: Pilares, 2016. p. 47-48 ¢ 73. Conceituando a prova de maneira semelhante ¢ complementar,
Eduardo Couture afirma: “La prueba civil, a pesar de lo que dicen ciertas definiciones legales, no es un medio
de averiguacion, sino un medio de contrator de las proposiciones de hecho formuladas por las partes. Seguin
el viejo aforismo "probar es vencer"”, porque probar es persuadir de la verdad de los hechos, de la misma
manera que alegar es persuadir de la verdad de la tesis de derecho”. COUTURE, Eduardo. Estudios de derecho
procesal civil. Buenos Aires: Ediar, 1948. t. 1, p. 65.



36

nao afirmada, mas aquele pelo qual se demonstra ou se verifica uma verdade efetivamente
afirmada. Entre os fatos ndo afirmados pelas partes, e que, portanto, ndo existem para o juiz, €
os fatos afirmados por elas, que certamente existem para o magistrado, estd a zona neutra dos
fatos que foram afirmados por uma das partes mas nao admitidos pela outra, os quais podem
existir ou ndao. Sao assim os chamados fatos controvertidos, os quais constituem, de regra,
matéria da prova.

Seguindo tal premissa, Darci Ribeiro®' tece alguns esclarecimentos sobre os fatos
controvertidos, ao afirmar que “a controvérsia ¢ género em que a discussao ¢ espécie, ou seja,
todo fato discutido ¢ um fato controvertido, mas nem todo fato controvertido é um fato
discutido, porque a controvérsia abrange também o siléncio e a declaracdo de ndo-saber”. Tal
questdo revela-se deveras importante para a compreensao do tema porquanto, ndo raras vezes,
uma das partes afirma determinado fato e a outra silencia, situa¢ao que, para grande parte dos
juizes, redundaria em tornar o fato incontroverso em face do siléncio, incidindo assim, a
previsao do artigo 374 do CPC. Contudo, a declaracdo de ndo-saber e o siléncio ndo tém o
condao, em principio, de retirar a controvérsia do fato, nem legitimam o juiz a dispensar a
prova, haja vista que a incontrovérsia somente se convalidaria se aquele que tinha o 6nus de se
manifestar em sentido contrario nao o fez.

A relevancia da prova, por seu turno, ¢ um critério légico que deve ser aplicado em
relagdo a alegacio do fato que a parte pretende comprovar. E requisito essencial, para a analise
do thema probandum, que a prova pretendida seja relevante e tenha condi¢des concretas de
influir na decisao judicial. Tal afirmativa ascende por uma razao evidente: se o fato que se
pretende provar ndo tem condicdes de influir na decisdo, sua producdo obviamente ¢
despicienda. Nos dizeres de Dinamarco®?, o fato ¢ irrelevante quando, com ele ou sem ele, a

decisdo sera a mesma’.

81 De forma muito clara e objetiva o autor exemplifica a questdo: “/...] se ele ndo tem o énus de se manifestar em sentido
contrario, ndo se lhe podem atribuir as consequéncias da incontrovérsia, e.g., se a autora afirma, numa a¢do
negatoria de paternidade, que o marido ndo é o pai da crianga (art. 346 do C.C) e sobre esse fato, ele, o réu, silencia,
ndo significa dizer que o fato seja incontroverso, isto é, ndo lhe pode ser excluida a paternidade pela simples
afirmagdo da mae conjugada ao siléncio do pai, porquanto ele ndo tinha o énus de se manifestar em sentido
contrario”. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. §3.

82 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. v.
3, p. 65. A respeito do tema: “Por outro lado, somente alegagoes a respeito de fatos pertinentes e relevantes para
0 processo constituem objeto de prova. Assim, pouco interessa para o processo a afirmacdo e,
consequentemente, a prova de fatos ndao importantes a solu¢do do litigio por exemplo, nenhuma relevancia
existiria na afirmagéo, ¢ consequente prova, quanto as circunstancias em que a peticdo inicial foi elaborada, se
estava chovendo naquele instante ou néo, se a aceitagdo da causa foi ou nao dificil etc. - ja que ndo constituem
esses elementos pontos (ou questdes) sobre os quais ¢ possivel controverter no processo." MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. v. 2, p. 252.
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Deitando os olhos mais atentamente sobre o tema, verifica-se que a relevancia da prova
pode estar relacionada ao fato principal que constitui a demanda ou sobre um fato secundario,
mas através do qual seja possivel derivar consequéncias relativas ao fato principal. Na primeira
hipotese, tipica da prova direta, o critério de relevancia da prova coincide com o da relevancia
juridica do fato a ser provado. Na segunda, tipica da prova indireta, a relevancia da prova ¢
determinada através de um critério logico que possibilita a formulagdo de inferéncias
probatorias do fato secundario sobre o qual versa a prova até chegar-se ao fato juridico que
efetivamente necessita ser comprovado. A relevancia da prova, portanto, ¢ justificada pela
exigéncia de garantir um correto desenvolvimento do processo, mediante uma obra de selegdo,
dirigida a excluir as atividades probatorias que ndo se revelam uteis a verificagao dos fatos da
causa.™’

Sao considerados irrelevantes os fatos impossiveis e também os fatos que, embora
possiveis, sua comprovacao se revele impossivel. Como fato impossivel, se revela determinada
situagdo que viole as leis da natureza, como por exemplo a lei da fisica que afirma que nenhum
corpo pode ocupar dois lugares ao mesmo tempo, ou eventual pretensdo de se comprovar que
um homem estd gravido. Caso uma das partes tente alegar tal possibilidade em juizo,
obviamente que a parte contraria estara desobrigada a fazer prova em sentido contrario. Ja em
relacdo aos fatos que, embora possiveis, tenham sua comprovacao impossivel por (i) disposi¢ao
de lei ou (ii) pela natureza do fato, toma-se como exemplo o revogado artigo 401 do CPC de
1973, que dizia que “a prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor
ndo exceda o décuplo do maior saldrio minimo vigente no pais, ao tempo em que foram

celebrados.”®

2.5 Fatos que Nao Dependem de Provas

Conforme se verificou anteriormente, ha determinados fatos que ndo necessitam ser
provados, conforme redacdo do ja transcrito artigo 374 do CPC. Nos casos insertos nesse
dispositivo, a parte estaria dispensada do 6nus da prova que eventualmente recaisse sobre fatos
notorios, fatos incontroversos, fatos confessados e fatos em cujo favor milita presuncao legal
de existéncia ou veracidade. Embora nao conste de forma positivada, conforme também ja se

verificou, os fatos irrelevantes igualmente nao necessitam ser provados.

8 DEMARI, Lisandra. Juizo de relevancia da prova. In: KNIJNIK, Danilo (Org.). Prova judicidria: estudos sobre
o novo Direito probatorio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 176-178.
8 RIBEIRO, Darci Guimardes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 86.
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No entanto, “a razdo de o fato ndo necessitar de prova, em um determinado processo,
nao lhe retira o carater de poder influenciar na decisdo judicial, ndo lhe retira o seu
enquadramento no objeto da prova [...]”.%° Para Devis Echandia®®, o objeto da prova pode ser
tudo aquilo que, sendo de interesse para o processo, € passivel de demonstragado historica (como
algo que existiu, existe, ou possa vir a existir), € ndo apenas loégica (como seria a demonstragao
de um silogismo ou de um principio filosofico). Portanto, ¢ necessario que haja a devida
observancia ao fato que se busca comprovar, analisando se sobre ele paira a aptiddo de
influenciar na decisdo judicial e, caso positivo, este fato ainda se enquadra no objeto da prova.

Os fatos notdrios podem se conhecidos de oficio pelo juiz, no entanto, essa
possibilidade ndo implica necessariamente que o mesmo possa delas valer-se sem possibilitar
as partes o direito ao contraditorio, nos termos do artigo 10 do diploma processual civil, que
assim estabelece: “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”. Exsurge, assim, a importancia do
despacho saneador e a necessidade de que o juiz especifique essas questdes relevantes
mencionadas pelo legislador, de modo a permitir que as partes possam contradita-las e, assim,
ter a possibilidade de influirem na formag¢io do convencimento judicial.®’

A notoriedade ¢ uma das qualidades do fato, tendo em conta o seu conhecimento no
momento e no lugar em que a decisao ¢ proferida. Isso porque, um fato pode ser notoriamente
conhecido em um lugar e ndo em outro. Quanto a0 momento, importante esclarecer que um
fato pode se tornar, ou mesmo ter sido, notoério, motivo pelo qual a notoriedade estd
umbilicalmente vinculada a0 momento da decisdo. Nos dizeres de Marinoni e Arenhart®, um
determinado fato pode ser “(i) presenciado pelo publico ao ocorrer; (ii) mais tarde ser
transmitido ao conhecimento do publico; ou ainda (iii) restar esquecido".

Nessa quadra, a parte que deduz a afirmagdo do fato alegadamente notério deve
provocar o juiz por duas razdes: devera ser oportunizado a parte contraria o devido
contraditorio, e devera o proprio juiz se manifestar pelo acolhimento ou nao da alegacao. Caso
o magistrado entenda pelo desacolhimento da afirmacgdo de notoriedade, a parte estard ciente

de que possui o 6nus de demonstrar a afirmagdo até entao tida por notoria. De outra banda, em

85 RIBEIRO, Darci Guimardes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 76.

8 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Zavalia, 1976. t. 1, p. 155.

87 RIBEIRO, Darci Guimardes. Provas atipicas. In: DIDIER JR., Fredie; JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William
Santos (Org.). Grandes temas do novo CPC: direito probatério. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 5, p. 34-35.

88 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 135-136.
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sendo reconhecido pelo juiz o carater notdrio do fato, as partes desde ja ficam cientes que a
regra do 6nus da prova ndo sera aplicada a ninguém, reputando-se verdadeira a afirmagao sobre
o fato para fins de atribui¢do da consequéncia juridica que dela decorra.®

No entanto, € necessario que fique claro que a notoriedade ndo ¢ um elemento essencial
do fato, mas sim uma circunstancia acessoria, nesse sentido, provar que determinado fato ¢
notoério ndo equivale a provar a verdade. Conforme se viu anteriormente, a notoriedade ¢ um
conceito relativo, ndo existindo para todos os homens, sem limitacao de tempo e espago. O fato
para ser notorio nao necessita ser conhecido, mas precisa ser compreensivel e cognoscivel, ou
seja, apreensivel por qualquer homem de cultura média no momento da decisdo.”® Seguindo a
mesma linha de raciocinio acerca da notoriedade do fato, Fernando Escribano afirma que
“cuando los hechos son tan generalizadamente percebidos o son divulgados sin refutacion con
una generalidad tal que un hombre razonable y com experiencia de la vida puede declararse
tan convencido de ellos como el juez en ele proceso en base a la practica de la prueba”.”!

Os fatos tidos como incontroversos na demanda, de igual forma, prescindem de
atividade probatodria por questoes logicas que podem ser extraidas, por exemplo, do conteudo
que alicer¢a o direito fundamental a duragdo razoavel do processo e o principio da economia
processual. Se determinado fato foi afirmado por um dos litigantes e também alegado pelo
outro para embasar seu pedido, ou entdo simplesmente esse outro silenciou em relagao aquela
afirmag¢ao — lembrando que a questdo somente se convalidaria se a parte que silenciou tinha o
onus de se manifestar em sentido contrario e nao o fez -, se diz que o fato restou incontroverso,
e sobre ele ndo ha razdes para que recaia a produgdo probatoria.

Segundo Darci Ribeiro®?, o fato somente pode ser considerado incontroverso — além das

hipoteses em que a parte confessa expressamente fato contrario ao seu interesse -, quando a quem

8 REIS, Mauricio Martins, MELLO, Rafael Corte. O novo codigo de processo civil € as (re)definigdes topicas
dos fatos independentes de prova e das maximas de experiéncia. In: DIDIER JR., Fredie; JOBIM, Marco Félix;
FERREIRA, William Santos (Org.). Grandes temas do novo CPC: direito probatorio. Salvador: Juspodivm,
2015. v. 5, p. 778-779. A respeito do tema: “O fato notdrio ndo depende de prova. Mas, para tanto, deve ser
aceito com essa qualidade. Se o réu contesta a notoriedade do fato, o autor pode provar o fato afirmado notério
ou apenas a sua notoriedade. Nao é necessario que o autor prove o préoprio fato afirmado como notorio, bastando
provar a sua notoriedade. Ainda que a notoriedade possa ser considerada um indicio da existéncia do fato, a
partir da regra de experiéncia de que o fato considerado notorio em geral existe, ndo ¢ possivel esquecer que
essa regra de experiéncia foi expressamente adotada pelo art. 374, I, que estabeleceu que o fato notdrio
independe de prova. Ora, se o art. 374, I, reza que o fato notério ndo depende de prova, basta demonstrar a sua
notoriedade.” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 2, p. 277.

%0 RIBEIRO, Darci Guimardes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 97-99.

%1 MORA, Fernando Escribano. La prueba en el processo civil. San Salvador: Escuela de Capacitacion Judicial,
2002. p. 37.

92 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. In: DIDIER JR., Fredie; JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William

Santos (Org.). Grandes temas do novo CPC: direito probatério. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 5, p. 39-40.
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incumbia se manifestar silencia, neste caso, € o siléncio da parte que tinha o 6nus de nao silenciar
que torna o fato incontroverso. Nesse caso, importa saber se o siléncio pode ser considerado como
elemento de manifestacdo da vontade; embora haja grande divergéncia sobre o ponto, o autor
afirma que vem predominando o entendimento no sentido de que o siléncio ¢ considerado um
meio de prova, apesar de ndo constar em nenhum dispositivo do CPC, porquanto ¢ capaz de
influenciar o magistrado tanto quanto qualquer outro meio de prova, podendo se extrair de tais
ensinamentos que o siléncio de quem nao deveria silenciar gera uma presungao iuris tantum se
dos autos nao restar provado em contrario, ou se nao houver a incidéncia das hipoteses previstas
nos incisos I, II e I1I do artigo 341 do Cédigo de Processo Civil®>.

Se o juiz ndo pode colocar na sentenga um fato ndo afirmado por uma parte, significa
que, para ele, esse fato ndo afirmado nao existe. Nao ha, portanto, para o fato nao afirmado,
alguma incerteza, pois nao podera surgir a respeito dele o grande problema que se apresenta
para o fato afirmado e ndo provado; este pode ser ou ndo ser, aquele com certeza nao ¢. Nesse
sentido, Carnelutti®® leciona que a afirmacio de um fato por parte de um litigante pode
corresponder a afirmacao do mesmo fato por parte do outro, e isso ocorre enquanto o outro
também coloque aquele fato como pressuposto do seu pedido ao juiz. Exemplificando a
questdo, o jurista italiano considera Fulano pedindo ao juiz para que condene Beltrano a
restituicao da quantia mutuada; Se Beltrano, por seu turno, refuta o pedido de Fulano sob o
argumento de que a quantia mutuada ja foi restituida, ha nisso uma afirmagado bilateral da
conclusao do contrato de mituo e da entrega da quantia ao mutuario, porque também Beltrano
poe esses fatos como premissas do seu pedido. Portanto, essa afirmagao bilateral demonstra de
forma cristalina os fatos incontroversos (existéncia do contrato de muatuo e entrega da quantia
ao mutudrio) e também o fato controvertido (se houve ou nao a restitui¢ao da quantia mutuada).

Nao obstante, a incontrovérsia de um fato nao significa reconhecimento do pedido, este
muito mais amplo e significativo, porquanto ndo importa apenas em anuéncia do réu com
determinada narrativa da peticdo inicial, mas igualmente com as consequéncias juridicas
pretendidas pelo autor. Se em audiéncia o réu reconhega que atingiu o veiculo do autor na parte
traseira, nao sera necessario que as partes produzam provas acerca desse fato, no entanto, ainda

que ela seja a situagdo fatica principal, o demandado podera discordar das consequéncias

93 Art. 341: Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as alegacdes de fato constantes da petigio
inicial, presumindo-se verdadeiras as ndo impugnadas, salvo se: I - ndo for admissivel, a seu respeito, a
confissdo; II - a petigdo inicial ndo estiver acompanhada de instrumento que a lei considerar da substancia do
ato; III - estiverem em contradi¢do com a defesa, considerada em seu conjunto.

% CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil: parte geral: o conceito juridico da prova. 2. ed. Tradugdo Amilcare
Carletti. Sdo Paulo: Pilares, 2016. p. 40-46.
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juridicas dela advindas. Pode discordar, por exemplo, do valor pretendido a titulo de danos
materiais, ou ainda discordar da culpa, afirmando que o motivo da colisao foi uma manobra
imprudente em marcha ré por parte do autor.”®

Igualmente aos fatos notorios e aos fatos incontroversos, os fatos confessados
prescindem de prova, estando suas hipoteses classificadas no artigo 389 do CPC®. Conforme
se verificou ao abordar a tematica dos fatos incontroversos, um fato que tenha sido alegado por
uma parte e confessado pela outra ndo € capaz de, por si s, conduzir a causa a procedéncia.
Isso porque, ¢ necessario que sejam devidamente observadas as consequéncias juridicas
provenientes do fato confessado.

Nessa toada, a confissdo ird gerar duas consequéncias: a dispensa de prova do fato pela
parte contraria, nos termos do artigo 374, II, CPC, e a presun¢ao de veracidade (quase absoluta)
sobre o fato o qual recaiu a confissao. Importante que se perceba, porém, que a mera dispensa
de prova sobre o fato confessado nao vai de encontro a possibilidade de o juiz chegar a uma
conclusao diversa da que decorre a confissao. Assim, ndo ha racionalidade em aceitar um fato,
ainda que confessado, que seja contrario aos outros fatos aceitos como verdadeiros pelo juiz,
ou que colida com a logica das regras de experiéncia.’” Contudo, para uma compreensio mais
profunda acerca do tema, ¢ necessaria uma breve distingdo conceitual entre confissdo,
admissdo, ndo contestacao e reconhecimento juridico do pedido, para que somente entdo seja
possivel visualizar de forma mais nitida o arcabougo do que ¢, efetivamente, um fato
confessado.

Analisando o artigo 389 do CPC, verifica-se, de antemdo, a presenga de um grande
equivoco na redacao do dispositivo, tendo em vista que o legislador equipara confissao a
admissdo, ainda que alguns artigos antes (artigo 374, II e III, CPC), de forma totalmente
contraditoria, realize a devida distingdo conceitual. Embora haja esse antagonismo, confissao
e admissdo sdo conceitos diversos, € como tal devem ser tratados.

Conforme esclarece Darci Ribeiro”®, para que um fato seja devidamente confessado ¢é

necessario que essa confissdo advenha de uma efetiva declaracao, nao bastando, para tanto,

95 REIS, Mauricio Martins, MELLO, Rafael Corte. O novo codigo de processo civil e as (re)defini¢des topicas
dos fatos independentes de prova e das maximas de experiéncia. In: DIDIER JR., Fredie; JOBIM, Marco Félix;
FERREIRA, William Santos (Org.). Grandes temas do novo CPC: Direito probatorio. Salvador: Juspodivm,
2015. v. 5, p. 780-781.

% Art. 389: “Ha confissdo, judicial ou extrajudicial, quando a parte admite a verdade de fato contrario ao seu
interesse ¢ favoravel ao do adversario.”

97 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 139.

%8 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 89-90.
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uma mera admissdao. Nesses termos, a confissdo ¢ um ato juridico stricto sensu, € nao um
negocio juridico - conforme defendia Carnelutti®® até 1931 -, podendo ser considerada um plus
a admissdo, exigindo que haja uma exteriorizagdo do pensamento, de forma oral ou escrita.
Nao ¢ possivel que os efeitos da confissdo sejam preestabelecidos pela vontade do confitente,
mas apenas e tdo-somente pelo que previamente preveem as normas juridicas respectivas. A
referida afirmativa se coaduna com a regra que determina que a confissao ¢ indivisivel (artigo
395, CPC!?), ndo podendo a parte que a quiser invocar como prova valer-se apenas da parte
que lhe for favoravel.

No que concerne ao conceito de admissio, é possivel defini-la, a partir de Carnelutti'®!,
tomando como premissa a distingdo existente entre alegacao e asseveragao. Enquanto aquela
diz respeito a uma informacao a titulo de razao, essa tltima refere-se a uma informacao a titulo
de verdade (de um fato). A admissao, portanto, distingue-se da confissdo precisamente porque
¢ uma alegacao e ndo uma asseveragao. Além do mais, trilhando a mesma logica, entende-se
admissao como a nao discussao da verdade de uma afirmacao adversa, sem dizer ou sem dar a
entender que a parte conhece o fato, ou nas exatas palavras do autor “quando a afirmagdo é
feita sem declaragdo de que se conhece o que se declara, sempre que esse quid for contrario
ao interesse de quem a faz, existe admissdo e ndo confissao”.

Se a confissdo ¢ um ato juridico stricto sensu, conforme se verificou, o reconhecimento
juridico do pedido, por seu turno, refere-se a um efetivo negocio juridico processual, revelando-
se como uma admissao mais ampla — do proprio pedido e ndo de um fato. Diferentemente do
que ocorre na confissdo € na nao contestacdo, em que a parte aceita determinado fato como
verdadeiro, ndo importando necessariamente na procedéncia do pedido, no reconhecimento
juridico do pedido o réu — e somente o réu pode fazé-lo, por ser um ato que lhe ¢ exclusivo -
abre mao do seu direito material e impede que o juiz solucione o litigio de forma contraria ao

102

pedido juridicamente reconhecido. Complementando o substrato conceitual do

9 Sobre a mudanga de pensamento de Carnelutti: “A4 opinido de que a confissdo civil é um negécio juridico foi
modificada por Carnelutti em 1931 ao escrever a monografia Recognitio e comparativo personarum (Studi di
dir. proc., III, p. 297). Nela (p. 307-8, nota 5) ele expoe a razao da mudanca, fazendo remontar a duvida a
1925, quando, no volume quarto das Lezioni di dir. proc. civ. (p. 402), ele ainda ndo mencionava, entre os
negocios juridicos processuais, a confissdo. No Sistema, em contrapartida (I, p. 76), a confissdo figura entre
os atos facultativos.” CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil: parte geral: o conceito juridico da prova. 2. ed.
Tradugdo Amilcare Carletti. S3o Paulo: Pilares, 2016. p. 275.

100 Art. 395: “A confissdo é, em regra, indivisivel, ndo podendo a parte que a quiser invocar como prova aceité-la
no topico que a beneficiar e rejeita-la no que lhe for desfavoravel, porém cindir-se-a quando o confitente a ela
aduzir fatos novos, capazes de constituir fundamento de defesa de direito material ou de reconvengao”.

101 CARNELUTTI, op. cit., p. 259.

102 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 139-140.
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reconhecimento juridico do pedido, de grande valia se mostra a contribui¢io de Chiovenda'®?,

quando afirma que “El reconocimiento es la declaracion del demandado de que la demanda
del actor estd juridicamente fundada. En esto se diferencia de la confesion, la cual recae sobre
los hechos concretos, fio sobre la afirmacion Juridica en su integridad.”

No entanto, a tematica da confissdo merece uma ressalva, no sentido de que ela nao
podera, como intuitivo, incidir sobre direitos indisponiveis, tampouco podera prejudicar
litisconsortes. Em relagdo aos litisconsortes, a regra extraida do CPC'* tem sua razdo de ser
no fato de que eles sdo considerados litigantes distintos — com exceg¢ao do litisconsorcio
unitario'® - e os atos de um ndo poderdo prejudicar os demais. Porém, o que a parte disse
podera ser analisado diante de um contexto global, sendo apreciado como comunicagao de
conhecimento, ou seja, “apesar de nao poder o magistrado utilizar essa comunicacao de
conhecimento como elemento objetivo da sentenga para condenar os demais litisconsortes,

certamente ela o influenciara subjetivamente”!%

, podendo o juizo, nesses casos, interpretar os
fatos conjuntamente com o acervo probatério produzido, formando sua conviccdo e
fundamentando a sentenga nos exatos termos estabelecidos pelo legislador processual,
observando, principalmente, a necessidade de enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de infirmar a conclusdo adotada.

Por fim, também nao dependem de prova os fatos em cujo favor milita presuncao legal
de existéncia ou veracidade. A presungdo finca raizes em uma ideia de que o conhecimento de
determinado fato podera ser induzido através da analise de outro, ao qual, muitas vezes, o

primeiro esta conectado. As presuncdes poderdo ser simples ou legais, e estas Ultimas se

ramificam em absolutas (iuris et de iure) e relativas (iuris tantum).

103 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. Tradugdo espanhola José Casais y Santalo.
Madrid: Reus, 1925. p. 190. No mesmo sentido: “Ao reconhecer juridicamente o pedido, o autor concorda
com as consequéncias juridicas que o autor extrai da causa de pedir, reconhecendo a procedéncia do pedido
formulado. O reconhecimento juridico do pedido ndo se confunde, portanto, com a confissdo (arts. 389 e ss.),
que ¢ admissdo de fato contrario ao interesse ¢ cujo valor ¢ probatdrio, ndo vinculando o convencimento
judicial. Nada obstante a origem comum na confessio romana, reconhecimento e confissdo sdo institutos
distintos. Quando ha reconhecimento, o juiz tem de simplesmente homologa-lo, ndo podendo julgar a lide de
modo contrario. Diante do reconhecimento, o juiz pode apenas controlar se aquele que reconheceu o pedido
tinha ou ndo capacidade para fazé-lo. Se ndo tinha, pode recursar a homologacdo. Do contrario, o
reconhecimento juridico do pedido impde a sua homologagdo ¢ a extingdo do processo sem resolugdo de
mérito. O reconhecimento juridico do pedido independe de prazo, podendo ocorrer ao longo de todo o
processo.” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 2, p. 178.

Art. 391: A confissdo judicial faz prova contra o confitente, nao prejudicando, todavia, os litisconsortes.

105 Art. 117: Os litisconsortes serdo considerados, em suas relagdes com a parte adversa, como litigantes distintos,
exceto no litisconsércio unitario, caso em que os atos ¢ as omissdes de um ndo prejudicardo os outros, mas os
poderao beneficiar.

106 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. In: DIDIER JR., Fredie; JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William
Santos (Org.). Grandes temas do novo CPC: Direito probatorio. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 5, p. 38.

104
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Por presungao ¢ possivel entender uma deducao que identifica o fato desconhecido a
partir do fato conhecido, sendo que as formas de raciocinio do homem em geral, e também do
juiz, baseiam-se muito nessas presuncdes, que seriam uma modalidade de prova indireta do
conhecimento. A presuncao supde um concurso de trés circunstancias: um fato conhecido, um
fato desconhecido e uma relacao de causalidade entre eles. A partir da conjugagao dessas trés
circunstancias, extrai-se a ideia de que somente fica fora do alcance da prova a relacao de
causalidade e o fato desconhecido, recaindo sobre o fato conhecido a produgao probatoria,
diferentemente do que defendem muitos doutrinadores, ao afirmarem, de forma erronea, que a
presuncdo, em sua completude, ndo depende de prova.'?’

Taruffo!'%® define as presungdes como dedugdes que o juiz extrai de um fato conhecido
para chegar a um fato ignorado. A presungado, portanto, resulta de uma inferéncia formulada
pelo juiz, que chega a determinada conclusdo sobre o fato a ser provado (o fato ignorado),
partindo de um fato ja conhecido ou provado (o fato conhecido), que serve de premissa para
um raciocinio baseado em maximas de experiéncia. Nesse sentido, verifica-se que em alguns
casos (praesumptiones hominis) o legislador deixa as presun¢des ao prudente arbitrio do juiz,
exatamente por se tratar de raciocinios e inferéncias que dependem de sua convic¢dao e
discricionariedade. Em outros (praesumptiones iuris), no entanto, o legislador desconfia dessa
prudéncia do juiz, e também da sua capacidade de formular inferéncias faticas, ficando a seu
encargo a responsabilidade pelo prévio raciocinio dedutivo. Complementando a ideia de
Taruffo, Darci Ribeiro leciona que “enquanto as presungdes legais servem para dar seguranca
a certas situagdes de ordem social, politica, familiar e patrimonial, as presuncdes feitas pelo

homem-juiz cumprem uma funcio exclusivamente processual.””!%

107 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 66-67. Exemplificando a questdo das presungdes, importante trazer a licdo de Chiovenda: “Por
ejemplo, el poseedor se presume de buena fé; quien alegue la mala fe debe probarla (Cod. civ., art. 702); el
poseedor actual que pruebe haber poseido en tiempo lejano, se presume que ha poseido también en el tiempo
intermédio, salvo prueba en contrario (Cod. civil, art. 691); la pared divisoria se presume comun (Cod. civ.,
articulo 546), presumese concebido durante el matrimonio el hijo nacido después de los 180 dias siguientes
a la celebracion y antes de los 300 de la disolucion o nulidad del matrimonio (Cod. civil, articulo 60), etc.”
CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. Tradugdo espanhola José Casais y Santalo.
Madrid: Reus, 1925. p. 246-247.

198 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 2. ed. Traduccion Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2005. p. 471.

109 RIBEIRO, op. cit., p. 67-69. Na mesma obra, de maneira muito objetiva, o autor indica a fun¢do exercida pelo
juiz e pelo legislador em cada caso: “Nas praesumptiones hominis, também conhecidas por simples, comuns
ou de homem, ¢ que para os criminalistas, chamam-se de indicios e, para os ingleses, denominam-se
circunstancias, o raciocinio dedutivo ¢ feito pelo homem. Aqui, o legislador ndo quis legalmente presumir o
fato desconhecido, deixando, em especial, ao juiz fazer o raciocinio necessario, a fim de chegar a descoberta
do fato desconhecido, utilizando a experiéncia comum ou técnica, a fim de obter o convencimento necessario.
[...] Nas praesumptiones iuris, o raciocinio dedutivo ¢ feito pelo legislador. Encontram-se estabelecidas na lei,
e quem as tem em seu favor, segundo inc. IV do art. 334 do CPC, esta dispensado do 6nus da prova do fato
desconhecido.” Ibid. p. 67. A respeito do dispositivo mencionado pelo autor (artigo 334, IV, do CPC de 1973),
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Luis Alberto Reichelt!'?, analisando a relagdo existente entre as presuncdes judiciais e
as regras sobre Onus da prova, estabelece importantes critérios que os entrelacam
dialeticamente com a formagao do convencimento judicial e com a constru¢@o da decisdo a ser
proferida no caso concreto. Em relagao as presungdes absolutas, refere o autor que, pelo fato
delas nao admitirem prova em contrario, ndo se verifica a producdo de qualquer reflexo
concernente a reparticdo do O6nus da prova. As presungdes legais absolutas determinam,
portanto, uma isen¢ao do 6nus da prova, “tornando inécuo qualquer esforgo desenvolvido em
sede de instrugdo processual a respeito da alegacao sobre fato alcancado pela presungao™.

Por outro lado, no caso das presungdes legais relativas, a parte contraria possui o dnus
de provar a inverdade da alegacdo sobre o fato presumidamente verdadeiro, de modo que,
nesses casos, emerge uma regra de julgamento baseada na ideia de inversao do 6nus da prova.
Ascendendo prova no sentido contrario daquele proposto pela presuncao legal relativa, ¢é
necessario que haja a constru¢ao de uma solugcao no ambito do convencimento judicial, “que
passa a ter fundamento na aplicacdo de critérios de valoracdo da probabilidade associada a
prova contraria a presungio”.!!! Caso ndo haja a ascendéncia de prova antagdnica a presungio
judicial relativa, a decisao sobre o fato cujo suporte seria a presungdo deve ser pautada na
aplicagio da regra de 6nus da prova proveniente da sua incidéncia.''?

Se verifica, portanto, que as presungdes legais iuris tantum nao proporcionam
informagdes empiricas através de elementos de prova, mas apresentam natureza de normas
juridicas que, considerando certos valores, impdem que seja considerada verdadeira uma
situacdo que poderia ser até falsa, mas ao mesmo tempo, permitem que a verdade possa ser
evidenciada por prova em contrario. Classico exemplo encontrado na doutrina, € que também

esta positivado na Legislacdo Civil brasileira, ¢ a presuncao de morte de alguém que esta

frisa-se que, com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, essa previsdo legal encontra-se
atualmente positivada no artigo 374, IV.

REICHELT, Luis Alberto. 4 prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.
229. Sobre as presungdes absolutas, Marinoni ¢ Arenhart complementam a ideia ao afirmarem que “Essa
negativa de valorag@o pelo juiz decorre da simples constatacdo de que, na presuncdo absoluta, altera-se, em
ultima analise, o proprio suporte normativo que rege a situagdo. Ou seja: a presuncdo absoluta ndo importa
apenas em uma forma de “redistribui¢do” do 6nus da prova, mas em uma influéncia na prépria regra de direito
material, que passa a incorporar em sua hipdtese descritiva os novos elementos contidos na norma que
estabelece a presungdo absoluta. Essa ¢ a razdo pela qual ndo se admite, diante das presungdes absolutas, a
prova em contrario, nem mesmo se considera viavel que o juiz afaste essa presuncgdo diante da completa
ilogicidade do silogismo. Isso tudo pouco importa, ja que a propria regra de direito material vem conformada
pela presun¢@o, de onde resulta que, mesmo diante da comprovagdo fatica em contrario, essa ¢ a situagdo
qualificada pelo direito material”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e
convicgdo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 167-168.

I REICHELT, op. cit., p. 229-230.

12 Ibid., p. 229-230.
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desaparecido em campanha e nao for encontrado por um periodo de até dois anos apds o
término da guerra (artigo 7°, I, Codigo Civil). Nessa hipotese, contudo, a decisao do juiz pode

ser desmentida pelo aparecimento posterior do (até entdo tido como) morto.'!3

13 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Presuncdes e ficgdes no direito probatério. Revista da Procuradoria
Geral do Estado do Rio Grande do Sul (PGE-RS), Porto Alegre, v. 33, n. 70, p. 79-86, jul./dez. 2012.
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3 DEMOCRATIZACAO DA PROVA E DECISAO JUDICIAL

O direito fundamental a prova no processo se revela como um elemento articulador
necessario a conformacao do direito ao processo justo. Em face da forga normativa da
Constituigdo, diversos direitos e garantias que nela estdo previstos refletem diretamente sobre
o Processo Civil, como o contraditorio, a ampla defesa, a vedacao das provas ilicitas e o dever
de fundamentagdao das decisdes judiciais. Se, conforme ja foi verificado, uma das fungdes
primordiais da prova no processo ¢ buscar a verdade das alegagdes de fato das partes, ¢
necessario que a abordagem e a compreensao acerca do Direito probatorio se realizem nao
apenas na perspectiva processual, mas principalmente levando em consideragdao as normas
insertas na Constituicao.

Portanto, a efetividade do direito a prova significa o reconhecimento da maxima
potencialidade possivel ao instrumento probatorio para que as partes tenham oportunidade de
demonstrar os fatos que alegam. O direito a prova, na perspectiva da efetividade, ¢ o direito de
poder influir eficazmente no convencimento do juiz, mediante a utilizacao de todos os meios
probatorios (tipicos ou atipicos) considerados moralmente legitimos pelo ordenamento juridico
e aptos a demonstrar a existéncia dos fatos relevantes para a causa. Nos dizeres de Eduardo
Cambi''%, o reconhecimento de um direito constitucional a prova no Processo Civil implica na
impossibilidade da criacdo de obstaculos legislativos irracionais que venham a tornar
excessivamente dificil a producao probatoria.

George Marmelstein!!'>, comparando com aqueles direitos reputados ndo fundamentais,
conceitua os direitos fundamentais como direitos subjetivos privilegiados, intimamente ligados
a ideia de dignidade da pessoa humana e limitacio de poder, positivados no plano

constitucional como merecedores de uma prote¢io especial. Canotilho'!®

complementa o
conceito de Marmelstein, ao afirmar que além de sua extensdo subjetiva, os direitos
fundamentais também possuem um carater objetivo, “considerando que ndo se limitam a
produzir seus efeitos somente para assegurar um direito individual no caso concreto, tendo
também reflexos autdnomos sobre a atuacdo dos poderes publicos (em sua efetivacdo) e o
ordenamento juridico™.

Se o direito a prova encontra fundamento constitucional na garantia do devido processo

legal, da ampla defesa e do contraditério, ndo se pode esquecer que o direito a producao

14 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
v. 3, p. 170.

115 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 20.

116 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1996. p. 534.
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probatoria também ¢ um pressuposto necessario ao exercicio do direito de acdo e do acesso ao
judiciario. Assim, o contraditorio e a ampla defesa abrangem os seguintes direitos: de
informagao, na medida em que as partes devem ter ci€ncia dos atos praticados no processo, de
manifestacdo, em face do direito das partes de se pronunciar sobre os atos praticados e as provas
produzidas, e de ter considerada sua argumentacdo, o que indica o dever subjacente do
magistrado de, além de levar em consideracao as razdes das partes, motivar adequadamente
todas as suas decisdes, nos termos do artigo 93, IX da Constituicio Federal.!!”

Processo e democracia sdo conceitos que se entrelacam e devem ser analisados
conjuntamente. O processo deve estar sempre a servigo da concretizacao substancial da
Constituigao e refletir as bases do seu regime democratico. O exercicio ndo-arbitrario do poder
¢ uma das marcas que caracteriza o Estado Democratico de Direito, tendo o Direito Processual
um papel fundamental para restringir o campo de atuagao das autoridades estatais, para que
jamais o poder delas emanado ultrapasse os limites impostos pela lei. Nessa quadra, o
reconhecimento do direito a prova como um direito fundamental ¢ um dos pontos mais
relevantes da transicdo de um regime processual autoritdrio para um regime processual
democratico, pois possibilita a maior participagao das partes em contraditério e assegura a
maior aproximagcdo da justica da decisdo.!'®

De acordo com Taruffo!!®

, o direito de apresentar todas as provas relevantes ¢ parte
essencial das garantias gerais de tutela dos direitos e do direito de defesa, tendo em vista que a
oportunidade de provar os fatos que sustentam as pretensoes deduzidas em juizo ¢ condigdo de
possibilidade para a efetividade de tais garantias. Um argumento claro que apoia o direito
fundamental a prova ¢ o de que as garantias processuais das partes seriam meramente formais
e vazias se a elas fossem proibidas apresentar todos os meios de prova relevantes para embasar
suas versoes dos fatos em litigio. Destarte, o direito de apresentar em juizo todas as provas
relevantes ¢ um aspecto essencial do devido processo legal, devendo ser reconhecido como
pertencente ao rol de garantias fundamentais das partes.

Nao obstante o direito fundamental a prova esteja blindado por garantias
constitucionais, ha hipdteses em que acontece, ou pode acontecer, de a parte ndo ter a

oportunidade de apresentar provas relevantes, pelo fato de o juiz considerar que devam

prevalecer motivos processuais diferentes ou opostos. Nestes casos, pode ocorrer de o direito

117 CARDOSO, Oscar Valente. O direito a prova como um direito fundamental. Revista Dialética de Direito
Processual, Sao Paulo, v. 74, p. 64-75, maio 2009.

118 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
v. 3, p. 99-101.

119 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugio Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 54.
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a apresentar provas relevantes ser sacrificado em favor da prote¢dao de valores ou interesses
extraprocessuais, como por exemplo no caso de privilégios profissionais. Esse tipo de conflito
¢ muito complexo, pois um Direito Processual fundamental, como ¢ o direito a prova, tem de
ser ponderado com direitos ou interesses pertencentes a outras areas do sistema juridico. Pode
ocorrer ainda, que tais direitos sejam também considerados fundamentais, pois se dirigem a
protecao de interesses individuais basicos ou de valores publicos importantes. Todavia, na
perspectiva da aplicacao efetiva dos direitos processuais fundamentais, as situagdes nas quais
um direito de interesse extrajudicial deve prevalecer — afetando ou anulando o direito a prova
— deveriam ser reduzidas a poucos casos excepcionalmente relevantes. Vale dizer: somente a
protecao de outro direito constitucional ou fundamental justificaria — através de um discurso
racional por parte do Tribunal — o sacrificio do direito a prova. Sempre que possivel, devem
ser criados mecanismos democraticos especificos com o objetivo de que se protejam segredos
relevantes sem que isso redunde na perda de direitos processuais das partes € os principais
valores ligados a busca da verdade.'?°

A tutela constitucional do processo tem o significado e escopo de assegurar a
conformagdo dos institutos do Direito Processual e seu funcionamento aos principios que
descendem da préopria ordem constitucional. O processo moderno ndo pode mais ser visto como
mera ferramenta de aplicagdo do direito material, mas sim como um instrumento de efetiva
participacdo democratica e busca pela tendencial completude do material probatorio; ele €, por
assim dizer, “o microcosmos democratico do Estado de Direito, com as conotagdes da
liberdade, igualdade e participacdo (contraditéorio), em clima de legalidade e
responsabilidade.”!?!

Importante consideracdo surge quando se analisa — e se analisard com maior
profundidade em topico especifico - o dever de fundamentacao de toda e qualquer decisao
judicial, ainda que interlocutoria. Nao € possivel ao 6rgao jurisdicional indeferir a produgdo da
prova por ja estar convencido a respeito da alegacao de fato, pois, neste caso, estaria havendo
uma nitida confusdo entre juizo de admissibilidade e juizo de valoracao da prova. Como ¢
evidente — ainda que na pratica muitos juizes ndo procedam de tal forma — s6 ¢ possivel valorar

a prova efetivamente produzida, porquanto “os requisitos objetivos que configuram o direito a

120 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugdo Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 55-56.
2 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 27.
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admissdo da prova funcionam como verdadeira proibi¢do a inadmissao da prova por valoragao
antecipada da alegacio de fato.”!?

Acerca da valoragdo antecipada da prova, ¢ possivel que se extraia a mesma ideia de
proibi¢do, em sede de direito comparado. Mais especificamente no Processo Civil portugués,
Rui Manuel de Freitas Rangel afirma que a denominada valoracdo antecipada desvirtua a
esséncia e a finalidade da prova, sendo uma situagao que deve ser combatida. Para o autor, o
fato de o juiz extrair elementos para a formagdo da sua convic¢do antes mesmo das provas
serem produzidas ¢ uma pratica que deve ser rechacada, pois confunde livre apreciacao das

provas com discricionariedade, o que ¢ indesejavel, por subverter a pureza, o rigor, a lealdade

e a verdade em que deve assentar a convic¢do do juiz.'??

3.1 Do Onus ao Dever de Provar: a Reestruturacio da Responsabilidade Probatéria e o

Papel da Seguranca Juridica no Processo Civil Contemporaneo

O CPC de 2015 manteve, como regra geral, a classica distribuigdo acerca do 6nus da
prova, nos exatos moldes estabelecidos pelo Cédigo Buzaid de 1973. A regra que antes era
prevista no artigo 333, incisos I e II, agora conta com a mesma redagdo no artigo 373, incisos
I e I1.'"* No entanto, diversas novidades foram positivadas pelo legislador e algumas delas
merecem destaque. Na atual estrutura probatdria cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias ao julgamento de mérito.!?> Considerando-se que este
parece ser o ponto mais sensivel e problematico do capitulo que trata das provas, reservou-se

um topico especifico para uma abordagem mais aprofundada sobre o assunto.

122 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 657. A titulo de complementagdo, expdem o0s
autores: “A motivacdo da decisdo no Estado Constitucional, para que seja considerada completa e
constitucionalmente adequada, requer em sua articulagdo minima, em sintese: (a) a enunciagdo das escolhas
desenvolvidas pelo 6rgao judicial para; (al) individualizagdo das normas aplicaveis; (a2) acertamento das
alegacgdes de fato; (a3) qualificag@o juridica do suporte fatico; (a4) consequéncias juridicas decorrentes da
qualificagdo juridica do fato; (b) o contexto dos nexos de implicagdo e coeréncia entre tais enunciados e (¢) a
justificag@o dos enunciados com base em critérios que evidenciam ter a escolha do juiz ter sido racionalmente
correta. Em “a” devem constar, necessariamente, os fundamentos arguidos pelas partes, de modo que se possa
aferir a consideracdo séria do o6rgdo jurisdicional a respeito das razdes levantadas pelas partes em suas
manifestagdes processuais.” Ibid. p. 668.

123 RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O énus da prova no processo civil. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 78.

124 «Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II - ao réu, quanto
a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”

125 “Esse dispositivo se constituia no art. 130 do CPC/73. Agora desdobrado em caput e paragrafo, ndo introduziu
alteracdes sintaticas. Evidentemente, se o seu texto € o mesmo, a sua norma devera ser diferente, na medida
em que o CPC se inscreve em um novo paradigma de compreensdo, isto ¢, do superado paradigma da
subjetividade parte-se para a intersubjetividade.” FREIRE, Alexandre (Coord.). STRECK, Lenio Luiz;
NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 720-721.



51

Primeiramente ¢ importante pontuar que 6nus e dever ndo podem ser tratados como se
sindnimos fossem. Dever € uma ordem, algo imposto sobre o qual, o seu destinatario, em regra,
nao possui discricionariedade sobre fazer ou ndo fazer e nem sobre como fazer. Seu
desatendimento geralmente acarreta uma san¢do posterior. Onus, por seu turno, ¢ uma
faculdade cujo exercicio é pressuposto necessario a consecucdo de um interesse. E uma
oportunidade dada ao individuo que, se nao for desempenhada, lhe deixard em uma situacao
juridica desfavoravel, nao acarretando uma san¢do, mas uma consequéncia negativa, um
encargo.'?®

A doutrina processual classica desenvolveu teorizagdo, utilizada até os dias de hoje,
sobre o 6nus da prova, no sentido de reconhecer-se um duplo aspecto envolvendo o instituto:
de um lado tem-se o aspecto objetivo do 6nus da prova, que serviria como uma regra de
julgamento ao magistrado quando, ao final da instru¢dao processual, permanecesse em estado
de duvida acerca das alegacoes de fato trazidas pelas partes. De outro, tem-se o dito aspecto
subjetivo do 6nus da prova, que serviria para deixar as partes cientes acerca de suas respectivas
responsabilidades probatorias que, se ao final do processo ndo tiverem sido cumpridas, a chance
de éxito sera menor aquela parte que ndo se desincumbiu do seu 6nus. O aspecto subjetivo
também pode ser visto como uma espécie de estimulo legislativo com vistas ao enriquecimento
e completude do material probatorio.

127

Francesco Carnelutti ~’, no inicio do século XX ja trabalhava com a referida dicotomia

acerca do 6nus da prova. Analisando o aspecto objetivo acima referido '8

, esclarece o autor que
o juiz deve obedecer as regras sobre o 6nus da prova somente quando, com os meios a sua
disposicao, ndo puder conhecer a realidade dos fatos acerca dos quais deve decidir; o
mecanismo do 6nus da prova € precisamente um expediente que lhe ¢ oferecido para fixar, na
sentenca, os fatos desconhecidos, isto €, ndo verificdveis com os meios e fontes de prova. O
outro aspecto funcional do instituto — aspecto subjetivo — ¢ conceituado por Carnelutti como

sendo um verdadeiro estimulo a agcdo das partes para que fornecam a prova.

126 THAMAY, Rennan Faria Kriiger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro. Primeiras impressdes sobre o direito
probatorio no CPC/2015. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.). MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi;
FREIRE, Alexandre (Org.). Novo CPC doutrina selecionada: provas. Salvador: Juspodvim, 2016. v. 3, p. 239.

127 CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil: parte geral: o conceito juridico de prova. 2. ed. Tradu¢do Amilcare
Carletti. Sdo Paulo: Pillares, 2016. p. 266-267.

128 Sobre o dito dnus da prova objetivo nas ligdes da doutrina portuguesa: “Encontra-se subjacente a esta
modalidade de onus da prova, um principio de direito publico que se liga a actividade jurisdicional, por for¢a
de um imperativo de ordem juridica que ndo permite que o juiz se abstenha de julgar, a pretexto de os factos
serem duvidosos ou incertos”. RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O onus da prova no processo civil. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2006. p. 132.
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No mesmo sentido, Daniel Mitidero'? também ressalta o carater subjetivo do dnus da
prova, quando afirma que ele estimula as partes no seu encargo de produzir a prova de suas
alegacdes e, por essa via, bem instruir o processo a fim de que se alcance uma solugdo justa.
Assim, tém as partes de se encontrar avisadas de seus encargos no processo, para que nao sejam
surpreendidas quando da prolagdo da decisdo. Essa regra de instru¢do busca uma maior
completude do processo com os elementos necessarios a formacao da convicg¢ao judicial.

Nao obstante o tratamento dispensado ao dnus da prova pela doutrina, conceituando o
seu duplo aspecto, ideia diversa ascende quando se pensa no efeito pratico consistente em se
trabalhar o aspecto subjetivo do 6nus da prova. Para Barbosa Moreira, o aspecto subjetivo do
onus da prova tem mais relevancia psicologica do que juridica. Leciona o autor que, para efeitos
praticos, ndo importa saber se a parte onerada conseguiu ou ndo carrear aos autos os elementos
necessarios a demonstragdo dos fatos a ela favoravel. O que importa saber € se tais elementos
foram ou ndo coligidos ao processo. Por obra da parte onerada ou de outrem, pouco importa.'°

Portanto, ndo ¢ o comportamento da parte onerada que estd em causa. O que ¢
efetivamente apreciado ¢ o resultado da atividade instrutoria, sem qualquer valoracao, positiva
ou negativa, desse comportamento. Se persistir a divida ao juiz, no momento do julgamento,
nenhuma vantagem terd a parte onerada em demonstrar que fez tudo que estava ao seu alcance
para dissipar a obscuridade dos fatos que tinha o 6nus de provar. Através de raciocinio inverso
chega-se ao mesmo resultado: se a duvida do juiz cessou ao final da instruc¢ao, dando lugar a
certeza da ocorréncia do fato, em nada prejudica a parte onerada se ficar constatado que ela ndo
contribuiu com parcela minima para que se chegasse aquela conclusdao. Ao juiz somente
importa saber a quem devem ser atribuidas as consequéncias da remanescente incerteza, sendo
irrelevante quem colaborou mais para a completude do material probatorio. !

Portanto, deixar as partes cientes acerca de qual € a responsabilidade probatodria de cada
uma, ao fim e ao cabo, nao revela qualquer tipo de resultado pratico para o julgamento da lide.
As regras concernentes ao onus da prova somente entrardo em cena se, ao final da instru¢do
processual, o juiz tiver de decidir sobre determinada alegacdo de fato e ndo esteja
suficientemente convencido com base nas provas até entdo aportadas aos autos. O que se

percebe, portanto, ¢ que a proveniéncia da prova em nada ird influir no resultado da demanda,

129 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 140.

130 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Julgamento e 6nus da prova. [S.1.]. Disponivel em: <http://docslide.com.br/
documents/barbosa-moreira-jose-carlos-julgamento-e-onus-da-prova.html>. Acesso em: 30 jan. 2017.

131 Ibid.
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pois o que realmente importara na tomada da decisao ¢ a totalidade das provas que tiverem sido
produzidas, sendo irrelevante saber de quem tenha partido a iniciativa.

Nessa quadra, pensar num aspecto subjetivo do 6nus da prova € um equivoco, pois ainda
que determinada prova tenha sido produzida pela parte autora, por exemplo, ela podera servir
para a corroboragao das hipoteses faticas que venham a favorecer o réu, e vice-versa. De igual
forma, no sistema brasileiro o proprio juiz ¢ dotado de poderes instrutorios (conforme preceitua
o artigo 370, do CPC), de modo que a corroboragao das hipdteses faticas pode provir de uma
ordem do magistrado. O que determina o resultado de uma demanda, portanto, ¢ a suficiéncia
de elementos de corroboragdo a favor de determinada hipodtese fatica, nao havendo qualquer
relacdo direta e automatica com a atividade das partes, porquanto a prova nao ¢ medida em
termos quantitativos.'3?

Exemplificando a questdo, Vitor de Paula Ramos'?* afirma que, se o autor levar dez
documentos aos autos e o réu levar apenas cinco, o autor nao sera necessariamente beneficiado
por isso. Afinal, os dez documentos levados por ele podem demonstrar de forma insofismavel
a auséncia de fundamento de sua demanda, sendo necessario que ascenda, portanto, o
julgamento de improcedéncia, independentemente de sua diligéncia e boa vontade. Afinal, “o
Processo Civil ndo ¢ uma “competicao de boas intengdes”, mas sim um procedimento que tem
como um de seus fins principais a apuragdo da verdade, feita de maneira objetiva”.

Adotando essa concepcgao a respeito do tema, as regras de reparticao de 6nus da prova
nao sdo regras que se prestam a determinar a conduta das partes, mas a influir na forma de
julgamento do juiz, se traduzindo em verdadeiras regras de julgamento. Em outras palavras, a
funcdo de tais regras ¢ informar ao magistrado como ele deve julgar quando verificar no
processo a auséncia de prova sobre certa alegacdo de fato. Portanto, se o magistrado nao se
sentir seguro em relacdo aos fatos que deve decidir e, concomitantemente, ndo verificar
possibilidade de buscar provas a seu respeito, deve decidir segundo os critérios atribuidos pela
regra de onus da prova.!** Portanto, “o que determina a vitoria ou a derrota em juizo é a
suficiéncia de elementos de corroboragdao em favor das hipoteses faticas do autor ou do réu, e

ndo a (in)atividade das partes”.!?

132 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do énus ao dever de provar. Sio Paulo: Revista dos

Tribunais, 2015. p. 82.

133 Ibid., p. 82.

134 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacdo no processo civil brasileiro. [S.1], 2005.
Disponivel em: <https:/www.academia.edu/305683/%C3%94nus Da Prova E Sua Modifica%C3%A7%
C3%A30 No Processo_ Civil Brasileiro>. Acesso em: 08 abr. 2017.

135 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do énus ao dever de provar. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 89.
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Dentro das circunstancias normais de desenvolvimento da lide e dentro de uma logica
de que a verdade ¢ o valor sempre procurado, nada impedird que a prova de um fato se faga
com base em elementos que foram carreados para o processo nao pela parte a quem o fato
aproveita, mas pela parte contraria a quem o fato poderd, inclusive, ser prejudicial. Vale dizer:
¢ indiferente que a prova acerca de uma alegagao de fato tenha sido fornecida pela parte onerada
com o encargo de demonstrar a sua existéncia, ou por qualquer outra pessoa que de alguma
forma participe do processo, pois ela nao sera valorada de forma diversa dependendo de quem
a tiver produzido. O juiz tem o dever, por imposicao legal, de tomar em consideracao todas as
provas dos autos, venham de onde vierem, “o que pode significar que a parte a quem incumbe
o onus da prova, nesta aprecia¢do global da prova, nem sequer tenha feito prova dos seus
factos e aproveita-se desse sistema, para levar de vencimento a causa”.">®

Conforme mencionado alhures, o juiz hodierno ¢ reconhecido por exceléncia como um
sujeito a quem compete a fungdo epistémica fundamental, ou seja, a apuragdo da verdade dos
fatos. Isso ndo significa ligar o “estar provado” ao convencimento subjetivo do juiz, mas sim
que o juiz deve promover a busca da verdade tanto de maneira imediata, tendo poderes
instrutérios para determinar de oficio a producdo de provas, como mediando a atividade das
partes, tendo ferramentas para determinar o aporte de provas ao processo.'>’ Vale repisar: as
regras do onus da prova operam no momento da prolagdo da sentenga, pois o ordenamento
juridico nao permite o non liguet, ou seja, ha um dever subjacente de que os juizes e tribunais
resolvam as questdes discutidas no processo, ainda que insuficientemente provadas.'®

Nao obstante, o fato de as regras do 6nus da prova se operarem na sentenca, nao
significa que o juiz possa simplesmente alterar a regra tradicional ao seu bel-prazer. E preciso
muito cuidado para que eventuais modificagdes concernentes ao 6nus da prova nao sejam
realizadas ao arrepio da legislagdo democratica e da propria Constituicao Federal.

Sérgio Cruz Arenhart!’

defende que ¢ conveniente — ainda que nao seja obrigatdrio —
que o juizo da causa assinale as partes, com antecedéncia, qualquer decisdo sua a respeito de

eventual modificacao dos critérios relacionados ao 6nus da prova. Fala-se em conveniente, pois

136 RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O énus da prova no processo civil. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 134-140.

137 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do énus ao dever de provar. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 94.

138 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea recepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientiam e sua repercussao atual. Tradugdo Darci Guimardes Ribeiro.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 101.

139 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacdo no processo civil brasileiro. [S.1], 2005.
Disponivel em: <https:/www.academia.edu/305683/%C3%94nus Da Prova E Sua Modifica%C3%A7%
C3%A30 No Processo Civil Brasileiro>. Acesso em: 08 abr. 2017.
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ainda que a inversao do 6nus da prova se opere na sentenga, nao haveria nenhuma lesao a ampla
defesa e ao contraditorio, porquanto as partes ndo t€ém disponibilidade sobre as provas que
detém e que sao do interesse do processo. Portanto, tém as partes o dever de apresentar toda e
qualquer prova que possa ter alguma relevancia para o processo. Neste sentido, ndo haveria
que se falar em surpresa da parte diante da inversao do 6nus da prova em seu prejuizo, pois “se
ela ndo produziu a prova que poderia fazer, faltou ela com dever processual, ndo podendo esta
omissao ser invocada em seu beneficio”.

No entanto, o posicionamento defendido acima ndo parece ser o mais adequado, tanto
do ponto de vista da legislagdo processual vigente, como do ponto de vista da doutrina e da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Isso porque, independentemente de a prova ser
pensada como um 6nus ou como um dever a ser atribuido a parte que a detém, uma decisao
que inverte em sentenga o critério previamente estabelecido pelo legislador, estara a
surpreendendo de forma ilegitima e antidemocratica, haja vista que a ela nao sera mais possivel
se desincumbir de tal 6nus, pois encerrada a instrucao. Ao que parece, inverter o Onus da prova
em sentenga ¢, ao fim e ao cabo, transferir para a parte ‘A’ um prejuizo, que desde o inicio do
processo se acreditava que iria ser suportado pela parte ‘B’.

Nessa quadra, eventual inversao do 6nus da prova deve obrigatoriamente ser realizada
antes da sentenga e, preferencialmente, antes do inicio da fase instrutéria do processo de
conhecimento, quando darealiza¢ao da audiéncia de conciliagdo ou mediagao prevista no artigo
334, ou da decisdao saneadora prevista no artigo 357, ambos do CPC. Deve ficar claro que o
mecanismo de inversao do onus da prova nao deve servir para o prejulgamento da causa, ou
em outras palavras, “a garantia constitucional do contraditorio deve ser, plenamente,
observada, evitando decisdes surpresa”.'*’

Embora seja evidente que inversao do 6nus da prova e dinamiza¢ao do 6nus da prova
sejam institutos diversos, o dispositivo processual que trata da dinamizagao (art. 373, § 01°,
CPC) possui em seu alicerce substrato que deve se aplicar para ambas as situagdes, quando
afirma que a decisdo, além de ser fundamentada, deve “dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”. Portanto, eventual inversdao do 6nus da prova em
sentenca, além de nao possibilitar a parte que se desvencilhe da nova atribuigdo, estard ferindo

frontalmente uma das normas fundamentais do CPC, que ¢ a vedacdo da decisdo surpresa,

140 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dinAmicas (distribui¢io dinAmica do 6nus da prova) — exegese
do artigo 373, § 01° ¢ 02° do NCPC. In: DIDIER JR., Fredie; JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William
Santos (Org.). Grandes temas do novo CPC: Direito probatoério. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 5, p. 198.
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especificada no artigo 9° que preceitua que “nao se proferira decisao contra uma das partes sem
que ela seja previamente ouvida.”

Se o legislador estabelece abstrata e previamente a quem cabera o Onus da prova,
qualquer decisao judicial no sentido de alteragao da regra deve possibilitar a parte a chance de
se desincumbir do respectivo encargo. Essa definicao prévia da distribuicdo do 6nus da prova
decorre da propria seguranga juridica, que inegavelmente se traduz em um dos pilares do Estado
Democratico de Direito, que impde seja aplicada uma dose razoavel de previsibilidade na
aplicacao das regras juridicas, mormente por agentes estatais, como ¢ o caso do juiz, cuja
funcao primordial no processo ¢ a de produzir uma norma individual e concreta que passara a
disciplinar a relacdo juridica existente entre as partes.'*!

Nesse sentido, ¢ preciso reconhecer a seguranga juridica como um problema
argumentativo, ligado a cognoscibilidade dos sentidos que os enunciados juridicos podem
apresentar. A seguranca juridica ndo ¢, portanto, um problema ligado a prévia e absoluta
determinacao de sentido do texto, embora tenha na sua raiz inequivocamente um problema
semantico, ou seja, ndo se trata de um problema estatico, mas sim de um problema dinamico,
ligado a adequada estruturagdo da atividade interpretativa, valoragdo e escolha de sentido.
Proteger a seguranga juridica nessa dimensao, portanto, significa, antes de tudo, viabilizar a
cognoscibilidade do Direito.'*?

Ingo Sarlet'*?

relaciona seguranca juridica a nogao de dignidade da pessoa humana. Para
o0 autor, a seguranga juridica coincide com uma das mais profundas aspiragdes do ser humano,
viabilizando, através da garantia de uma certa estabilidade das relagdes juridicas e da propria
ordem juridica como tal, tanto a elaboracao de projetos de vida, como a sua realizacdo. Nesse
sentido, a dignidade ndo restard suficientemente respeitada e protegida, enquanto houver
lugares em que as pessoas estiverem sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica

que ndo estejam mais em condigdes de, com um minimo de segurancga e tranquilidade, confiar

nas instituicdes sociais e estatais e numa certa estabilidade das suas proprias posi¢des juridicas.

141 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. A distribui¢io dinAmica do 6nus da prova no novo codigo de
processo civil brasileiro. /n: DIDIER JR., Fredie (Coord.). MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi;
FREIRE, Alexandre (Org.). Novo CPC doutrina selecionada: provas. Salvador: Juspodvim, 2016. v. 3, p. 566.

142 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacdo da jurisprudéncia ao
precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 75.

143 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia do direito fundamental & seguranga juridica: dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibigdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Revista de Direito
Constitucional, [S.1.], v. 57, p. 11, 2006.
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Conforme leciona J. J. Gomes Canotilho '#*

., um Estado Constitucional ndo pode deixar
de promover a seguranca juridica e a prote¢ao da confianca dos cidadaos em qualquer que seja
a esfera de poder Hodiernamente, no sistema brasileiro, os cidaddos ndo possuem a efetiva
possibilidade de pautar suas condutas alicergados em legitimas expectativas, pois comumente
as coisas passam a ocorrer como se houvesse uma pluralidade de leis regendo a mesma conduta,
emergindo um clima de absoluta instabilidade e auséncia de previsibilidade. '*®

Nao ¢ plausivel, portanto, que as regras concernentes ao Oonus da prova ndo sejam
norteadas pela seguranca juridica, previsibilidade e determinabilidade. Em outras palavras, os
cidaddos devem poder determinar seus atos e calcular as consequéncias deles advindas, tendo
disponivel um ambiente social seguro, sabendo que se tiverem de recorrer ao judiciario, ndo
terao de torcer para que o juizo nao utilize as regras ao seu bel-prazer, prestigiando o ativismo
judicial em detrimento do sistema enquanto unidade. O legislador efetivamente prevé as
hipoteses legais de aplicagao das regras de 6nus da prova de maneira diversa a féormula
tradicional, insculpida no artigo 373 do CPC, no entanto, trata-se de uma excepcionalidade que,
se aplicada, deve oportunizar a parte onerada a possibilidade de se desincumbir do novo 6nus,

situagdo que se revela impossivel se o juiz proceder na inversao quando da prolacao da

sentenga.

3.2 A Cooperaciao Processual como um Incremento ao Ativismo Judicial?

A cooperacao processual - ou principio da colaboracdo, como comumente se refere a
doutrina — €, sem duvida, um dos temas mais trabalhados atualmente pelos processualistas

brasileiros. A tematica ganhou muita forca com o advento do Coédigo de Processo Civil de

144 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 257.

145 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 172, p. 144, jun. 2009. No mesmo sentido argumenta
Marinoni: “O cidadao precisa ter a seguranca de que o Estado e os terceiros se comportardo de acordo com o
direito ¢ de que os orgdos incumbidos de aplica-lo o fardo valer quando desrespeitado. Por outro lado, a
seguranca juridica também importa para que o cidaddo possa definir o seu proprio comportamento ¢ as suas
acdes. O primeiro aspecto demonstra que se trata de garantia em relagdo ao comportamento daqueles que
podem contestar o direito e tém o dever de aplica-lo; o segundo quer dizer que ela ¢ indispensavel para que o
cidaddo possa definir o modo de ser de suas atividades. [...] Em outra perspectiva, a seguranga juridica reflete
a necessidade de a ordem juridica ser estavel. Esta deve ter um minimo de continuidade. E isso se aplica tanto
a legislac@o quanto a produgdo judicial, embora ainda ndo haja, na pratica dos tribunais brasileiros, qualquer
preocupagdo com a estabilidade das decisoes. Frise-se que a uniformidade na interpretagdo e aplicagdo do
direito ¢ um requisito indispensavel ao Estado de Direito. Ha de se perceber o quanto antes que ha um grave
problema num direito varidvel de acordo com o caso”. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatorios. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 120-121.
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2015, que estabeleceu em seu artigo 06° que “todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

A base da cooperagao processual estaria alicergada, sobretudo, no direito fundamental
ao contraditério, que teria sido reestruturado para que nele pudesse se inserir o proprio juiz
como um dos sujeitos do dialogo, deixando-se de lado a figura classica do juiz-espectador e
dando-se lugar a figura de um novo juiz, que conduz o processo de forma cooperativa e
preocupa-se com a tutela efetiva dos direitos.

Como se sabe, o Estado Liberal foi o apogeu da liberdade individual em detrimento de
uma redugio praticamente absoluta dos poderes do juiz. Conforme analisa Couture'*®, o
processo era pensado a partir de um modelo inteiramente privado, em que as partes utilizavam
o Estado como mero instrumento de declaracao do direito e, quando necessario, como fonte
coatora para se fazer cumprir o direito ja declarado. Essa posi¢ao passiva do judiciario,
corroborada com o completo dominio das partes e seus defensores em relacdo aos atos
processuais, tornava o “poder de julgar” um fendmeno totalmente declaratorio, que na visao de
Montesquieu'*” traduzia-se em um “poder nulo”.

Na auséncia de uma intervencao direta e de controle do juiz sobre o desenvolvimento
do processo, as partes eram legitimos arbitros absolutos do processo. Os prazos de preclusao
eram criados de forma totalmente genérica e abstrata, de modo que, se o poder judicial ndo era
totalmente ignorado pelas partes, era, sem sombra de duvidas, muito atenuado. O Processo
Liberal revestia-se de duas faces contrapostas, em que de um lado os valores burgueses eram
efetivamente protegidos, e de outro, a figura passiva do juiz era fator determinante para um
processo extremamente lento, cujo ritmo era ditado pelos litigantes. '8

Essa redugdo dos poderes do juiz tornava-o mero instrumento de declaragao da lei (/a
bouche de la loi), suprimindo do mundo do direito uma atividade valorativa e transformando
bibliotecas inteiras em depositos de papel'*’. Juan Monroy Pal4cios’*’, ao referir-se a figura do
juiz liberal, esclarece que “como se advierte, estamos ante un juez liberal que padece del mal
de Pilatos, no asume ninguna responsabilidad por los efectos que puede producir su decision,

considerando que su deber solo alcanza a tornar eficaz el derecho positivo.”

146 COUTURE, Eduardo. Estudios de derecho procesal civil. Buenos Aires: Ediar, 1951. t. 1, p. 309.

147 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espirito das leis. Tradugio Cristina Murachco. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 158.

148 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 46.

149 ZAGREBELSKI, Gustavo. E/ derecho duictil. Madrid: Trotta, 2011. p. 33.

150 PALACIOS, Juan José Monroy. La tutela procesal de los derechos. 2. ed. Lima: Palestra, 2004. p. 33.
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Como intuitivo, essa estruturacao processual da época ndo prestava a adequada tutela
dos direitos, porquanto um juiz descompromissado com a busca da verdade ¢, igualmente, um
juiz descompromissado com a justi¢a da decisdo. Essa moldura classica em que se enquadrava
o0 juiz liberal d4 lugar, com a emergéncia do Estado Constitucional, a um redimensionamento
qualitativo em relagdo ao papel desempenhado tanto pelo juiz, como pelas partes. A partir de
tal marco, passa-se a explorar a tdo falada cooperagdo processual que, nao obstante seja um
tema de grande importancia, a0 mesmo tempo ele se revela extremamente delicado do ponto
de vista da Teoria do Direito e da propria Teoria da Decisdo, porquanto se essa cooperagao nao
for utilizada de forma racional, ha sérios riscos de que seus efeitos acabem descambando para
o0 arenoso terreno do ativismo judicial.

Embora a cooperacgao processual seja um tema novo no Brasil, de hd muito se percebe
a sua existéncia no direito comparado. A exemplo disso, pode-se extrair diversas li¢cdes

importantes dos ensinamentos de Miguel Teixeira de Sousa'!

, que aborda o assunto no direito
portugués. Segundo o autor, o dever de cooperagdo assenta, quanto as partes, no dever de
litigdncia de boa-f¢, ou seja, viola o dever de cooperagdo a parte que deduza pretensdao ou
oposi¢ao sem qualquer fundamento, que nao respeite o dever de veracidade, ou que faga do
processo ou dos meios processuais um uso manifestamente reprovavel.

Para a tematica das provas, igualmente o dever de cooperagdo exerce importante papel
no ordenamento juridico de Portugal — tal como ocorre no Brasil -, porquanto todas as pessoas,
sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar sua colabora¢do para a descoberta da
verdade, respondendo ao que lhes for questionado e cooperando amplamente com as inspecoes
necessarias e atos que forem determinados pelo 6rgao jurisdicional. [gualmente ao fato de que
existe um dever das partes com o juizo, existe também um dever do juizo com as partes (poder-
dever). Nesse sentido, verifica-se alguns deveres subjacentes a cooperagdo que o Orgao
jurisdicional deve ter com as partes, como ¢ o caso dos deveres de esclarecimento, prevengao,
consulta e auxilio.!>

Exemplificando a questdo, o 6rgao jurisdicional possui o dever de prevenir/corrigir (em

consonincia com os artigos 317 e 1.020 do novo CPC'3®) as partes sobre eventuais

151 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 57.

152 Tbid., 57-58.

153 A exemplo da prevencdo: Art. 317, CPC: “Antes de proferir decisdo sem resolugdo de mérito, o juiz devera
conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio.” No mesmo sentido, o artigo 1.020 do CPC
se coaduna: “No ato de interposi¢do do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido pela legislagao
pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa ¢ de retorno, sob pena de desergdo. [...] § 2° A
insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, implicara deserc@o se o recorrente,
intimado na pessoa de seu advogado, ndo vier a supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias. [...] § 7° O equivoco no
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deficiéncias/insuficiéncias formais das suas postulacdes. Quando ha iminéncia de que o éxito
de um dos litigantes possa ser obstado pelo uso inadequado do processo, o juiz devera intimar
as partes para que aperfeicoem seus atos e explicitem seus pedidos da forma mais clara e coesa
possivel, sempre com a devida promogao ao contraditorio. Nada obstante, essa correcao de atos
falhos por partes do juiz, ndo pode, sob nenhuma hipdtese, atingir a esfera da parcialidade. '>*

De igual forma, o dever de dialogo, inerente ao modelo cooperativo de processo, se
consubstancia com um contraditorio forte. Essa nova perspectiva de se encarar o contraditorio
“como dever de influéncia e dever colaborativo ”, ¢ muito bem explorada por Antonio do Passo
Cabral, quando afirma que as decisdes judiciais somente devem ser proferidas apds um amplo
didlogo entre as partes sobre as questoes controvertidas, impedindo-se assim, a prolagao das
chamadas “decisdes surpresa”.'>

De curial destacar, nessa quadra de direito comparado, que no Brasil o tema da
colaboracdo foi inicialmente introduzido por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira'*®, que ao
pensar em um processo a partir da distribuicdo coerente dos trabalhos, deixou claro que o
formalismo, que d4 nome a sua obra, ndo se traduzia em uma valorizacdo da forma em sentido
estrito, mas sim, em um conceito que abarcaria a totalidade das posi¢des juridicas processuais
e uma consequente ordenagdo de tarefas.

No Estado Constitucional a vontade do juiz ndo se mostra soberana, na medida em que
esta adstrita a atividade das partes no processo, que mediante seus atos de estimulo, resisténcia
ou concordancia condicionam o trabalho a ser exercido pelo magistrado. Por tais razdes que o
juiz e as partes nunca estdo a s6s no processo, principalmente considerando-se que o processo
cooperativo se reveste de carater dialético, em que a conversagdo e o intercambio de agdes
implicam diretamente nas fungdes que cada ponta da triade ira exercer.'®’

Diante desse panorama, evidentemente que o atual Codigo de Processo Civil brasileiro
possui marcantes contornos cooperativos, na medida em que, sistematicamente, todas as
pessoas envolvidas em juizo oferecerdao sua devida contribui¢ao, formando um verdadeiro

actum trium personarum.’® Ademais, com as devidas contribui¢des das partes, o juiz proferira

preenchimento da guia de custas ndo implicara a aplicagdo da pena de desercao, cabendo ao relator, na hipotese
de davida quanto ao recolhimento, intimar o recorrente para sanar o vicio no prazo de cinco dias.”

134 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 64-65.

155 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo civil moderno: contraditério, protecio da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 112-118.

156 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011. p. 52.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-

valorativo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 132.

158 MITIDIERO, op. cit., p. 122-123.
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um discurso dicotomico, sempre norteado pelo contraditorio, que atingira de um lado as partes
e suas particularidades e de outro a sociedade civil.

Essa nova concepg¢do de contraditorio, conduz a ideia de que “o juiz e as partes nunca
estao sOs no processo; o processo nao ¢ um monodlogo; ¢ um didlogo, uma conversacao; uma
troca de propostas e de respostas”®. Os artigos 9° e 10 do Codigo de Processo Civil
resguardam o direito ao contraditério e determinam de forma expressa que o material recolhido
ao longo do processo deve, obrigatoriamente, ser fruto de debate entre o juiz e as partes.'*°

E remansoso o fato de que o contraditorio é um dos pilares do Estado Constitucional, e,
de certo modo, transcende o proprio processo, constituindo-se em regra de pensamento ¢ de
conduta.'®! Na mesma vereda, ndo se pode perder de vista que a nova concepgio acerca do
contraditorio afastou a ideia reducionista de mero direito de defesa, no sentido negativo de
oposi¢ao e resisténcia, dando lugar a uma ideia de influéncia, no sentido positivo de atuagdo
direta das partes no desenvolvimento do processo.'®?

Nao obstante a evidente importancia da observancia do contraditério no processo, nao
se pode menosprezar o fato de que uma maior participagao das partes no desenvolvimento do
processo consome maior tempo na resolucdo das questdes processuais ou materiais. Por esse
motivo ¢ que o juiz deve estar sempre atento para eventuais abusos cometidos com a ma
utilizagdo da cooperacao e do contraditorio enquanto influéncia, fazendo valer as devidas
medidas coercitivas e sancionatorias previstas no Codigo de Processo Civil.'®?

Desta forma, no modelo atual de processo, a regulagdo do procedimento ndo pode
deixar de considerar, com a devida cautela, o contraditorio como espinha dorsal do fenomeno
processual. A participagdo dos interessados no processo devera ocorrer da forma mais paritaria
possivel, possibilitando a equitativa distribuicao dos poderes, 6nus e faculdades, retirando do

juiz uma vontade totalmente soberana, na medida em que sua decisdo estard umbilicalmente

condicionada ao comportamento e manifestacdo das partes.'¢*

159 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-

valorativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 132. Nesse sentido, vide MITIDIERO, Daniel. O contraditério
como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 126, p. 76-78, 2005.

160 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011. p. 150.

TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 45.

162 FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao processo civil. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2009. p.108-109.

163 RIBEIRO, Darci Guimardes. A dimensdo constitucional do contraditério e seus reflexos no projeto do novo
CPC. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo;, ENGELMANN, Wilson (Org.). Constitui¢do,
sistemas sociais e hermenéutica: anuario do Programa de P6s-Graduagido em Direito da UNISINOS: mestrado
e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 45-46.

164 OLIVEIRA, op. cit., p. 131-132.
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A conceituacao da cooperacao processual, at¢ o momento trabalhada, ndo apresenta
maiores complexidades ou divergéncias doutrinarias, no entanto, quando se pensa na
cooperagdo e contraditorio por outro angulo, alguns problemas passam a emergir, quando se
busca responder alguns questionamentos: “quem, afinal, redimensionou o contraditério para
nele inserir o juiz como sujeito do dialogo processual juntamente com as partes?”’. Ou entao
“como justificar que a cooperagao processual, que ¢ um instituto infraconstitucional, tenha
forga suficiente para redimensionar o contraditorio, um direito fundamental? Nao deveria ser o
contrario: a cooperagio sendo redimensionada pelo contraditorio?”!%

Embora possa parecer um assunto tranquilo de se abordar, a verdade ¢ que a tematica
da cooperagdo processual pode ser muito espinhosa. A exemplo disso, conforme se falou no
inicio do topico, a propria caracterizagdo da cooperagdo como um principio ja apresenta
grandes divergéncias.'®® Nesta quadra, deve-se enaltecer a riqueza subjacente ao debate travado
entre Daniel Mitidiero — um dos principais defensores da cooperacao no Brasil - e Lenio Streck
—um dos principais criticos do tema.

Lenio Streck'®” refuta de forma veemente a forma com que parte da doutrina utiliza os

principios em seus escritos. A par disso, afirma a existéncia de uma proliferacao de principios,

165 DELFINO, Lucio. Cooperagdo processual no novo CPC pode incrementar o ativismo judicial. Consultor
Juridico — CONJUR, [S.l.], 2 maio 2016. Disponivel em: <http:/www.conjur.com.br/2016-mai-02/
cooperacao-processual-cpc-incrementar-ativismo-judicial>. Acesso em: 06 maio 2017.
‘Insistimos, de pronto: cooperagao ndo € principio. Posto no novo CPC, o art. 6° diz que “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
Sugere o dispositivo, numa primeira leitura, que a obtengdo de decisdes justas, efetivas e em tempo razoavel
— diretrizes relacionadas umbilicalmente com o que esta previsto nos incisos XXXV e LXXVIII do artigo 5°
da Constitui¢do — ndo seria propriamente direito dos cidaddos brasileiros e estrangeiros residentes no pais,
mas também deveres a eles impostos. E o legislador, de modo sutil, depositando sobre as costas do
jurisdicionado parcela imprevisivel do peso da responsabilidade que compete ao Estado por determinagéo
constitucional. Uma “katchanga processual”. Vocé quer uma decisdo justa, efetiva e tempestiva? Entdo, caro
utente, para o fim de consegui-la deverd cooperar com o juiz e sobretudo com a contraparte, e esperar igual
cooperacdo de ambos. Entdo agora as partes deverdo cooperar entre si? Parte e contraparte de maos dadas a
fim de alcancarem a pacificaco social... [...] Nao se nega utilidade social a cooperacdo nem se instiga aqui a
litigiosidade. Mas, até onde pode avangar o juiz, em seu didlogo com as partes, alicer¢ado em seu dever de
cooperar? Qual o limite a ser respeitado por ele a fim de que néo se torne também um contraditor? Acredita-
se que as interveng¢oes do juiz, até para que o devido processo legal permanega incdlume, devem se pautar pela
discrigdo, pois: i) cumpre-lhe o dever de esclarecimento; ii) compete-lhe prevenir as partes do perigo de
frustracdo de seus pedidos pelo uso inadequado do processo (dever de prevengdo); iii) é dever do orgao
jurisdicional consultar as partes antes de decidir sobre qualquer questdo, ainda que de ordem publica,
assegurando a influéncia de suas manifestacoes na formagdo dos provimentos (dever de consulta); e iv) por
fim, € seu papel auxiliar as partes na superagdo de dificuldades que as impecam de exercer direitos e faculdades
ou de cumprir 6nus ou deveres processuais (dever de auxilio). Afora isso, ¢ enorme o risco que se corre de
transmudar o juiz em um contraditor, com prejuizo as proprias bases fundadoras do Estado Democratico de
Direito.” STRECK, Lenio Luiz et al. A cooperagdo processual do novo CPC ¢ incompativel com a
Constituigdo. Consultor Juridico — CONJUR, [S.1.], 23 dez. 2014. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/
2014-dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao>. Acesso em: 06 maio 2017.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Porto
Alegre: Saraiva, 2011. p. 538-539. No mesmo sentido, esclarece o autor: “Uma comunidade de trabalho com
a finalidade de regulamentar o didlogo entre juiz e partes ¢ algo bem diferente de inserir a todos num mesmo
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algo que pode acarretar no enfraquecimento do proprio Direito, na medida em que parcela
desses principios se transforma em discursos com pretensdes de correcdo. Esse fendmeno € o
que o autor chama de “panprincipiologismo”, que seria um caminho com sérios riscos de
desaguar no protagonismo judicial. Isso porque, na falta de um principio aplicavel ao caso
concreto, o proprio intérprete pode langar mao de novos principios ao seu bel-prazer, situagao
que, ao fim e ao cabo, seria uma criacao de enunciados ad hoc travestidos de principios e com
natureza supraconstitucional — ainda que incompativeis com a Constituigao.

Critica muito pontual sobre a cooperagao processual, ¢ feita no sentido de que € muito
dificil conceder concretude e efetividade a ideia de que juizes e mandatarios devem cooperar
entre si. “E se as partes ndo cooperarem? Em que condigdes um standard desse quilate pode ser
efetivamente aplicado? Ha sanc¢des no caso de “ndo cooperacao”? Qual serd a ilegalidade ou
inconstitucionalidade decorrente da sua ndo aplicagio?”!%®

Por seu turno, Daniel Mitidiero'®® defende que, para além de um modelo, a colaboragdo
¢ também um principio juridico, pois impde um estado de coisas que tem de ser promovido. O
fim da colaboragao estd em servir de elemento para um processo justo e consequente decisao
justa. “Para que o processo seja organizado de forma justa os seus participantes tém de ter

posigdes juridicas equilibradas ao longo do procedimento”. Tal definicao, segundo o autor,

finca raizes na concepcao de principio adotada por Humberto Avila.!”

patamar, como se o primeiro exercesse juntamente com as ultimas o contraditorio, debatendo teses,
argumentando e rebatendo argumentos, levando fatos (ou obrigando as partes a leva-los) para o processo,
produzindo provas e contraprovas. Algo também bem diferente que confiar as partes deveres de cooperar entre
si (sic) e de instituir em favor do juiz poderes para obriga-las, contra vontade delas, a atuar cooperativamente.
Sim, corremos esse risco. Este € o busilis da questdo.” STRECK, Lenio Luiz, et al. A cooperacdo processual do
novo CPC ¢ incompativel com a Constituicdo. Consultor Juridico — CONJUR, [S.1.], 23 dez. 2014. Disponivel
em <http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao™>. Acesso
em: 06 maio 2017.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Porto
Alegre: Saraiva, 2011. p. 528.

MITIDIERO, Daniel. Colaboragdao no processo civil como prét-a-porter? um convite ao didlogo para Lenio
Streck. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 36, v. 194, p. 57, 2011.

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido ¢ os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.
Como se V&, os principios sdo normas imediatamente finalisticas. Eles estabelecem um fim a ser atingido.
Como bem define Ota Weinberger, um fim ¢ ideia que exprime uma orientagao pratica. Elemento constitutivo
do fim ¢ a fixacdo de um contetido como pretendido. Essa explicacdo s6 consegue ser compreendida com
referéncia a fungdo pragmatica dos fins: eles representam uma fungéo diretiva (richtungsgebende Funktion)
para a determinag@o da conduta. Objeto do fim é o conteudo desejado. Esses, por sua vez, podem ser o alcance
de uma situacdo terminal (viajar até algum lugar), a realizagdo de uma situagdo ou estado (garantir
previsibilidade), a persegui¢do de uma situagdo continua (preservar o bem-estar das pessoas) ou a persecugao
de um processo demorado (aprender o idioma Alemao). O fim ndo precisa, necessariamente, representar um
ponto final qualquer (Endzustand), mas apenas um conteudo desejado. Dai se dizer que o fim estabelece um
estado ideal de coisas a ser atingido, como forma geral para enquadrar os varios contetidos de um fim. A
institui¢ao do fim ¢é ponto de partida para a procura por meios. Os meios podem ser definidos como condi¢des

168

169

170



64

E ainda que a concepgdo de Lenio Streck acerca de principios fosse a adotada — no
sentido de que o principio so6 existe a partir de uma regra e que nao existem regras sem

171 "seria perfeitamente possivel ver na colaboragdo um

principios -, prossegue Daniel Mitidiero
principio juridico, ja que ela determina a conformagdo e a compreensdo das regras inerentes a
estrutura minima do direito ao processo justo. “A colaboragao determina a conformagdo do
direito ao processo justo e, portanto, de suas regras.”

Nao obstante os pontos antagdnicos existentes entre os pensamentos dos autores, ¢
possivel extrair-se uma li¢ao final do grande debate travado, que surge como um importante
ponto de convergéncia, qual seja o fato de que nao ha — e nem deve haver — uma colaboracao
entre as partes do processo. As partes nao querem colaborar. Como intuitivo, ndo ha esse dever
de colaboracao entre sipelo simples fato de que os interesses defendidos em juizo sdo diversos,
situagdo que, por si s0, ndo permite que haja, entre eles, uma colaboragao, mas isso nao significa

que nao deva haver boa-fé e lealdade processual, assuntos que andam juntos mas sao

nitidamente diversos.

3.2.1 Boa-F¢, Vedagao de Conduta Contraditoria e Lealdade Processual: o Comportamento

da Parte como Meio de Prova

Durante o liberalismo que vigorou por todo o século XIX, o culto a igualdade e a
liberdade individual emergia como principal caracteristica do Estado Liberal, situagdo que se
mostrava absolutamente diversa dos auspicios do ancien régime. Embora a burguesia tenha
prometido ao povo atos de governo de certa forma distorcidos, € inegavel que esta protecao do
Estado as liberdades individuais dos cidaddaos era muito mais benéfica que os padrdes de
governo do regime absolutista anteriormente deposto.

Diante deste panorama, o modelo de Estado corporificado na figura dos ideais liberais
abarca alguns institutos e regras do antigo direito romano e da experiéncia posterior, proibindo,
de forma especifica, alguns poucos comportamentos contraditorios. Nao obstante, a

consagracao da liberdade individual como valor fundante do sistema juridico permitia, a

(objetos, situagdes) que causam a promogao gradual do contetido do fim. Por isso a ideia de que os meios e os
fins sdo conceitos correlatos.” AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos
principios juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 79.

MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil como prét-a-porter? um convite ao dialogo para Lenio
Streck. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 36, v. 194, p. 62, 2011.
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principio, a pratica de comportamentos contraditorios, inclusive o venire contra factum

proprium — o ir contra os proprios atos.'’?

173 somente no final do século XX o tema da

Conforme leciona Judith Martins Costa
boa-fé passa a ser retomado na doutrina francesa, como principio apto a balizar o exercicio da
autonomia da vontade, determinando deveres de comportamento e de informagao, impedindo
comportamentos contraditorios, numa aplicagdo do brocardo venire contra factum proprium,
que comegca a ser trabalhado e refinado teoricamente a partir da coeréncia contratual, impedindo
aproveitamento de vantagens desleais em decorréncia de eventuais fraquezas apresentadas pela
outra parte.

Com a evolugao para o Estado Constitucional, surge uma nova concep¢ao de Processo
Civil, muito distanciada da velha ideia liberal em que o processo era uma luta travada e
conduzida pelas partes, em que o juiz exercia um papel de mero arbitro, tendo como fungao
apenas a declaragdo de um direito previamente descrito pelo legislador.!”* No periodo do
liberalismo as partes podiam, via de regra, agir sem observancia ao principio da boa-f&,
adotando condutas contraditorias e desleais, pois o processo era algo privado e que deveria ser
impulsionado e guiado conforme a sua propria vontade.

Nao ¢ demais salientar que, com o advento do Estado Constitucional, o Processo Civil
sofre mutacdes conceituais, ficando evidente que, embora seja utilizado muitas vezes para a
satisfacdao de interesses privados, os mecanismos empregados para que se possa legitimar tais
direitos desempenham uma fun¢do publica, prestigiando a manutengdo e a solidificacao da
ordem juridica pelo Estado. Esta otica publicista revela a fun¢do social do processo, de forma
antagénica ao que previa o liberalismo processual, que lhe empregava uma funcao
individualista e com regras de disponibilidade.!”®

Conforme leciona Darci Ribeiro!”®, a boa-fé representa, um conceito ético-social do
homem, pois vincula-se ao seu modo de agir em sociedade e, portanto, atua igualmente fora do

Direito. Nessa perspectiva, a boa-fé€ passa a compor os valores superiores do Estado

172 SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢io de comportamento contraditério: tutela de confianca e venire contra

factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 42.

173 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacio. Sdo Paulo: Macial Pons,
2015. p. 109-110. Sobre a tematica da coeréncia contratual e tutela da confianga, vide também: AGUIAR JR.,
Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Resolug¢ao de acordo com o novo codigo
civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004. p. 267; ZANETTI, Cristiano de Souza. Responsabilidade pela ruptura
das negociagoes. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 117-118.

174 FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao processo civil. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2009. p. 168.

17> CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 30, n. 126, p. 68, 2005.

176 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Comentarios aos arts. 5* a 7°. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao
codigo de processo civil (arts. 1°a 317). Sao Paulo: Saraiva, 2017. v. 1, p. 100.
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Democratico de Direito, sendo que o sentido de tais valores pode ser interpretado como ideais
éticos com contetdo de moralidade.

Diante desta alteragdo de paradigma, ¢ necessario frisar que, embora a boa-fé objetiva
esteja, a priori, vinculada ao direito obrigacional e contratual, sua aplicagdo deve ser feita em
todo o campo do direito publico, incluindo-se as relagdes juridicas processuais (boa-fé
processual). A superacao da concepgao subjetivista de relagao processual possui como um dos
fatores principais a emergéncia da boa-fé objetiva, situacao que, indiscutivelmente, proibe a
pratica de condutas desleais e prestigia a boa-fé processual'”’voltada para a prote¢ido objetiva
da confianga.!”® E possivel afirmar ainda, ser a boa-fé “um standard juridico que permite auferir
um parametro de comportamento pautado nos padroes de lealdade, honestidade e probidade,
porquanto este comportamento protege a confianga entre os diversos sujeitos processuais.”!”’

A boa-fé processual, portanto, vista como obrigacao, dever ou 6nus, € indiscutivelmente
um valor que paira acima de qualquer institui¢ao juridica, pois o dever de dizer a verdade existe
por ser um dever de conduta humana. Na mesma linha de pensar, ¢ possivel dizer que o
processo tem em si uma boa dose de verdade por ser um instrumento de realizagdo da justica,
que esta colocado a disposi¢ao das partes para que elas possam buscar a tutela jurisdicional
adequada e efetiva, e nenhum instrumento de justi¢a pode ser alicercado em mentiras. '** Desta
forma, considerando-se que os destinatarios da norma sao todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo, o dever de comportar-se de acordo com a boa-fé nao ¢ algo que diz

respeito apenas as partes. '8!

177 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditorio como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 30, n. 126, p. 68, 2005. Indo ao encontro de tais afirmagdes, leciona Taruffo: “De outro lado, um
ato ou conduta que ndo implica mau emprego da regra processual (porque estd “dentro” da faixa de
discricionariedade atribuida pelo direito aquele sujeito) pode ser abusivo, por exemplo, quando ¢ feito com o
escopo de alcangar propdsitos ilegais ou improprios. Nessas situacdes, as clausulas gerais de lealdade, devido
processo, boa-fé ou parecidas devem ser utilizadas como canones interpretativos a fim de detectar ¢ avaliar
praticas abusivas mesmo quando elas estdo “escondidas” atras da transgressao de regras processuais que nao
se referem explicitamente ao ADP, ou mesmo sob o véu de atos processuais formalmente legitimos.”
TARUFFO, Michele. Abuso de direitos processuais: padroes comparativos de lealdade processual. Revista
dos Tribunais. RePro, Sdo Paulo, ano 34, n. 177, p. 160, nov. 2009.

178 “A boa-fé vem geralmente definida como dever geral de lealdade e confianga reciprocas entre as partes. E de

fato a confianca tem desempenhado um papel fundamental na compreensdo da boa-fé objetiva. A ponto de ja

ser a boa-fé definida como uma confianga adjetivada ou qualificada como boa, isto é, como justa, correta ou
virtuosa. Além disto, ndo sdo poucos os autores a reconhecer que a no¢ao de confianga transcende o proprio
ambito da boa-fé, refletindo-se sobre todo o direito civil, e sobre o direito de uma forma geral.” SCHREIBER,

Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditorio: tutela de confianga e venire contra factum proprium.

2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 91-92.

RIBEIRO, Darci Guimaraes. Comentarios aos arts. 5° a 7°. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentdrios ao

codigo de processo civil (arts. 1°a 317). Sao Paulo: Saraiva, 2017. v. 1 ,p. 102.

RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2010. p. 126.

Trata-se de uma cldusula geral processual. A opgdo por uma clausula geral de boa-fé é a mais correta. E que

a infinidade de situagdes que podem surgir ao longo do processo torna pouco eficaz qualquer enumeragao legal
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Neste sentido, considerando-se inclusive os valores que alicercam o cddigo de Processo
Civil, ¢ dever das partes a exposicao dos fatos em juizo conforme a verdade, agir sempre com
lealdade e boa-fé, nao formular pretensdes destituidas de fundamento e nem praticar atos
desnecessarios a declaragdao/defesa de determinado direito. Estas sdo as razdes pelas quais a
boa-fé processual ¢ erigida a categoria de sobreprincipio processual, que se sobrepde aos
demais por possuir um interesse publico notorio, além de condicionar, sempre que possivel, os
demais principios, colocando a verdade como o alicerce da justiga, e esta, por seu turno, como
alicerce do Direito.!®?

Vinculando-se expressamente ao principio da boa-fé processual, a vedacao de conduta
contraditoria emerge com um verdadeiro mecanismo de controle aos atos contrarios aos valores
do processo cooperativo.

Embora a andlise historica demonstre que ao longo dos tempos os juristas sempre
tentaram colocar a proibigao de comportamento contraditério como um principio nos diversos
ordenamentos juridicos contemporaneos, verifica-se que, embora existam alusdes a um
“principio implicito”, a uma “teoria geral” ou a uma “doutrina de repressao” a incoeréncia, a
verdade ¢ que este principio nunca chegou a ser enunciado expressamente em formato de lei,
sem que outras leis de igual hierarquia desconstruissem a ideia. Nao obstante, esta auséncia de
positivacdo plena ndo € razdo para se abandonar em absoluto o nemo potest venire contra
factum proprium.'%

E a questdo da proibi¢ao de conduta contraditéria no Direito e também no processo,
esta umbilicalmente atrelada a tutela da confianga e as expectativas despertadas em decorréncia
das condutas coerentes. Ao impor sobre todos um dever de ndo se comportar de forma lesiva

aos interesses e expectativas legitimas despertadas no outro, a tutela da confianca emerge,

exaustiva das hipdteses de comportamento desleal. Dai ser correta a opcao da legislagdo brasileira por uma
norma geral que impde o comportamento de acordo com a boa-fé. Em verdade, ndo seria necessaria qualquer
enumeragdo das condutas desleais: o inciso II do art. 14 do CPC ¢ bastante, exatamente por tratar-se de uma
clausula geral. Nao se pode confundir o principio (norma) da boa-fé com a exigéncia de boa-fé (elemento
subjetivo) para a configuragdo de alguns atos ilicitos processuais, como o manifesto propdsito protelatorio,
apto a permitir a antecipacao dos efeitos da tutela prevista no inciso Il do art. 273 do CPC. DIDIER JR., Fredie.
Editorial 45. Amaralina, 12 ago. 2008. Disponibilizado em: <http://www.frediedidier.com.br/editorial/
editorial-45/>. Acesso em: 22 abr. 2017.

RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 126. Nesse sentido foram as li¢oes de Alfredo Buzaid, na exposi¢do de motivos do Projeto de Lei que
se transformou no Coédigo de Processo Civil de 1973: “Posto que o processo civil seja, de sua indole,
eminentemente dialético, é reprovavel que as partes se sirvam dele, faltando ao dever da verdade, agindo com
deslealdade e empregando artificios fraudulentos; porque tal conduta ndo se compadece com a dignidade de
um instrumento que o Estado poe a disposigdo dos contendores para atuacdo do direito e realizagdo da justiga.”
SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditorio: tutela de confianga ¢ venire contra
factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 66-67.
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diante de uma perspectiva axiologico-normativa, ndo apenas como parte integrante do principio
da boa-fé objetiva/processual, mas também como instrumento de comunicagdo da
solidariedade social e de reacdo ao liberalismo que até hoje traz a tona suas herangas adstritas
ao direito privado como um todo.'#*

Com efeito, a legitimagdo teorica e juridica do venire contra factum proprium da-se
através da protecdo da confianga, que transita em torno da boa-fé ou do abuso do direito!®*. No
entanto, isso nao significa que os cidadaos deverao observar ad eternum os seus proprios
precedentes comportamentais sob pena de incorrerem nas sangdes — ainda que morais —
advindas da veda¢ao da conduta contraditoria. O que se quer dizer € que, “se aquele que se
comportou de forma contraditoria nao gerou uma confianga legitima, a contradigao permanece,
portanto, sem sancdo”. '8¢

Os efeitos da vedagdo ao venire contra factum proprium podem ser observados, por
exemplo, a luz dos artigos 250 e 251 do Cddigo Civil'*’, haja vista que a proibicdo de
comportamento contraditério impde uma obrigacao de ndo fazer, especifica, que veda a pratica
de condutas incoerentes em relagdo a atuacao anterior do sujeito, que tenham por resultado a
frustracdo das expectativas legitimamente criadas por ele no ambito das relagdes entre as partes
do processo.!®®

O principio da solidariedade social, insculpido no artigo 3° da Constitui¢io Federal'®
demonstra que o nemo potest venire contra factum proprium, concebido como uma vedacao ao
comportamento contraditdrio dirigido a tutela da confianga nada mais ¢ do que um instrumento
de realizagdo deste valor constitucional, havendo, portanto, direta vinculagdo entre o principio

da solidariedade social e a proibi¢io ao comportamento contraditdrio. '

18 SCHREIBER, Anderson. 4 proibicdo de comportamento contraditério: tutela de confianca e venire contra
factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 95.

185 O abuso do direito, que se relaciona com a vedagio de conduta contraditoria, pode ser definido como “aquela
conduta praticada por uma pessoa em juizo que altere, voluntariamente, os fins que a lei buscou proteger,
gerando, com isso, um dano subjetivo ou objetivo aos demais sujeitos processuais.” RIBEIRO, Darci
Guimaraes. Comentarios aos arts. 5°a 7°. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentdrios ao codigo de processo
civil (arts. 1°a 317). Sdo Paulo: Saraiva, 2017. v. 1, p. 106.

186 JOBIM, Marcio Felix. Confianca e contradigdo: a proibicio do comportamento contraditorio no direito
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 158-159.

187 «Art. 250: Extingue-se a obrigacdo de ndo fazer, desde que, sem culpa do devedor, se lhe torne impossivel
abster-se do ato, que se obrigou a ndo praticar.

Art. 251: Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstengdo se obrigara, o credor pode exigir dele que o desfaga,
sob pena de se desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos.”

188 SCHREIBER, op. cit., p. 169.

189 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo ¢
reduzir as desigualdades sociais ¢ regionais;

190 SCHREIBER, op. cit., p. 108-109.
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Em sintese, diante da falta de norma especifica que regule o nemo potest venire contra
factum proprium, sua inclusao como clausula geral de boa-fé objetiva demonstrar sua perfeita
aplicacao as relagdes privadas, no entanto, considerando o seu fundamento constitucional,
conforme visto anteriormente, ndo ha motivos para limitar a utilizagdo do instituto, sendo
possivel, portanto, sua transcendéncia para além das relagdes privadas. Se o direito privado
exige, nas relagdes entre as partes fora do processo, um comportamento de boa-f¢é, por qual
razao essa regra nao seria aplicada as partes quando estdo diante de um juiz?

Desta forma, ao avaliar a conduta processual das partes, ¢ dever do juiz atribuir o devido
valor a autocontradi¢do, que finca raizes nas diferentes versdes encontradas, inclusive em
processos diversos, que tratem do mesmo fato e proporcionadas pela mesma parte durante o
desenvolvimento processual. Nessas hipoteses, deve ter-se por certa a versao menos benéfica
para o autocontraditor, valorando desfavoravelmente a conduta incoerente, mediante a
elaboracio de presuncio judicial que lhe seja desfavoravel. E a situagio, por exemplo, ilustrada
por Eduardo Cambi, daquele que, em acao por acidente de transito, confessa a sua culpa no
juizo criminal, dizendo que estava dirigindo em alta velocidade para poder beneficiar-se de
eventual atenuante prevista no Codigo Penal, ao passo que, no juizo civel, se utiliza de todos
os mecanismos de defesa, inclusive a negativa de autoria dos fatos, que acaba sendo desmentida
na hipdtese de ser juntado ao processo civel copias do processo criminal. !*!

Umbilicalmente ligada a boa-fé e ao venire contra factum proprium, a lealdade
processual — pensada como obrigacao, dever ou 6nus — € indiscutivelmente um valor que paira
sobre qualquer instituicdo juridica. Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que o processo tem, em
certa medida, uma boa dose de verdade, porque no seu conceito, em sentido social, ¢ um
instrumento de realizagdo da justica que esta colocado a disposi¢ao das partes pelo Estado, para
que elas busquem a devida prestacdo da tutela jurisdicional, € nenhum instrumento de justica
pode existir fundado em mentiras.'*?

No modelo de processo cooperativo, a for¢a normativa da boa-fé no seu aspecto
objetivo pode ser sentida a partir de quatro grupos de casos: (i) a proibi¢ao de criar dolosamente
posigdes processuais; (ii) a proibicdo do venire contra factum proprium; (iil) a proibicao de
abuso dos poderes processuais e (iv) a supressio, que se traduziria na perda de poderes

processuais em razao do seu nao exercicio por tempo suficiente para incutir no outro sujeito a

11 CAMBI, Eduardo. Conduta processual das partes (e de seus procuradores) como meio de prova e a teoria

narrativista do direito. Revista de Doutrina da 4° Regido, Porto Alegre, n. 57, dez. 2013. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao057/Eduardo_Cambi.html>. Acesso em: 16 maio 2017.

192 RIBEIRO, Darci Guimardes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 119.
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confianca legitima de que esse poder nao sera mais exercido. S3o proibi¢des oriundas da
clausula geral de boa-fé processual.!®?

Quando o legislador afirma que as partes devem expor os fatos em juizo conforme a
verdade, subjetivamente a parte esta obrigada a declarar aquilo que, segundo sua consciéncia,
tem como verdadeiro. Nao se trata, portanto, de a parte ter a obrigacao de expor a verdade dos
fatos em juizo, pois conforme ja se verificou em topico anterior, cada ser humano terd a sua
percepgao acerca dos acontecimentos passados, podendo somente declarar a verdade a partir
do que foi apreendido pelo sujeito. Conforme também ja visto, falar em verdade processual nao
significa que possam coexistir diversas verdades, pois naturalmente s6 uma existe. Verdade
processual é o momento em que o dever de veracidade de exerce.'**

Saber se no processo deve-se provar um fato ou uma afirmagao de fato pode parecer
destituida de importancia, no entanto, tal questao guarda intima relacdo com a ideia de que o
resultado do processo ou a conviccdo do juiz sdo frutos da participagdo das partes e da
influéncia que estas exercem sobre o juizo mediante alegagdes e provas. O fato ndo pode ser
qualificado de certo, induvidoso ou verdadeiro. Ele existe ou nao existe, independentemente de
qualificagdes ou do processo, que, por seu turno, pode servir apenas para declarar a verdade
acerca de uma alegagdo de fato. Desta forma, a sentenca de cogni¢cdo exauriente fundada no
convencimento do juiz, declara somente a verdade ou a falsidade relacionada a alegagao feita
pela parte.!”>

Nao obstante o fato de que cada ordenamento juridico ira prever de maneira diversa a
forma como a lealdade processual se apresenta — obrigagdo, dever ou dnus — tratd-la como um

sobreprincipio, que se sobrepde aos demais, por possuir um interesse publico eminente,

193 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011. p. 107.

CRESCI SOBRINHO, Elcio de. Dever de veracidade das partes no processo civil: aspectos do novo codigo de

processo civil. Sao Paulo: Jurid Vellenich, 1975. p. 129. Nesta quadra: “Essa responsabilidade que as partes tém,

derivada da liberdade, em dizer a verdade e agir com lealdade em juizo, modifica-se de acordo com o valor que cada
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condicionando, sempre que possivel, os demais principios, ¢ correto quando se visualiza a
verdade como um alicerce da justica, que é a base do Direito.!'*°

A partir de tal perspectiva, e servindo como uma luva para a presente pesquisa, ¢
possivel afirmar que a conduta das partes em juizo deve ser valorada como um meio de prova
(atipico) idoneo a formar a convicgao do juiz, juntamente com as demais provas que tiverem
sido produzidas ao longo da instrugdo processual. Vale dizer: em consonancia com o acervo
probatorio constante nos autos, o comportamento das partes serve como um importante
instrumento para o convencimento judicial.

Cumpre salientar também, que o comportamento passivel de valoracao € o das partes.
O conceito de partes ¢ processual. Sendo assim, o que deve ser valorado ¢ tdo-somente a sua
conduta dentro do processo. Eventuais comportamentos extraprocessuais, como por exemplo
manifestagdes dos litigantes na imprensa ou suposta coagdo de testemunhas, devem ser objeto
das provas tipicas, ndo podendo ser avaliados como provas atipicas. Importante ressaltar ainda,
que a valoracdo do comportamento processual das partes pode ser realizada de oficio pelo
magistrado, pois se trata de um fato percebido diretamente por ele, ndo obstante, o 6rgdo
judicial somente pode valorar as provas insertas no processo, nao podendo introduzir
impressdes pessoais ou conhecimentos extraprocessuais que nao possam ser objeto de
contraditorio e ampla defesa pelos litigantes, por questoes inclusive ja vistas anteriormente, a
exemplo da vedagao das decisdes surpresa e da necessidade de o juiz buscar um efetivo dialogo
entre as partes antes da prolagio da decisdo.!®’

Nesse sentido, pode-se afirmar que, ndo apenas a prova produzida pela parte, como
também a conduta da propria parte pode influenciar o juiz no julgamento. Sendo que, naquele
caso, tem-se uma valoragdo objetiva da prova (o fato), e, neste caso, tem-se uma valoragao
subjetiva da prova (a pessoa). A doutrina majoritaria sustenta que o comportamento processual
da parte ¢ um elemento de valoracao da prova, um indicio, pois o juiz dele deve servir-se
indiretamente e no pode, apenas com tal elemento, fundamentar sua decisdo. '*®

Contudo, Darci Ribeiro tece criticas contundentes a tal concepgao - no sentido de que
0 comportamento processual sempre terd natureza indiciaria. Para o autor, ¢ necessaria uma
analise acerca do tipo de estrutura técnica que a norma possui e foi prevista pelo legislador para

regular as diversas espécies de comportamento processual, pois em cada caso, havera uma
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qualificagdo juridica diversa. Por exemplo, quando o legislador estabelece para o
comportamento da parte em juizo uma reparacao ao adversario pelo dano causado, ou até uma
sancao por faltar com a verdade, essa “conduta da parte ¢ fonte primordial de prova, € ndo mero
elemento indiciario de prova, pois nao ha outro meio tao eficaz que seja capaz de produzir um

convencimento to forte quanto o comportamento da parte.”!*’

3.3 Limites do Juiz na Producio de Provas de Oficio: a Problematica do Artigo 370 do

CPC e (de novo) a Figura do Ativismo Judicial

Alguns dos problemas subjacentes ao dever de colaboragdo do juiz ja foram
devidamente contextualizados em momento anterior. Contudo, muitos desses problemas
surgem também quando se percebe a evidente crise epistemoldgica envolvendo os limites (ou
a falta deles) do juiz na producao de provas de oficio. Tal discussao ja existia antes mesmo do
Codigo de Processo Civil de 2015 entrar em vigor, porquanto a revogada legislacao processual
de 1973, em seu artigo 130, ja concedia poderes probatorios de oficio ao magistrado.

Embora se perceba que entre o artigo 130 do CPC/73 e o artigo 370 (caput e paragrafo
unico) do CPC/15 nao tenha havido nenhuma alteragao substancial, ¢ importante que se faca
uma releitura acerca deste dispositivo legal, pelo simples fato de que os tempos sao outros, e
que algumas figuras — felizmente — ja ndo existem mais, a exemplo do livre convencimento
motivado. Pois bem, o artigo 370, caput do Cdodigo de Processo Civil estabelece que “cabera
ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento
do mérito”. Analisando tal artigo, passa-se a demonstrar os sé€rios riscos que a democracia, € o
proprio Direito estdo correndo, caso a essa norma seja dada uma incorreta interpretacao.

A primeira observacao necessaria, concerne ao fato de que o proprio CPC estabelece
ferramentas de controle ao arbitrio judicial, a exemplo do teor do artigo 10, que estabelece que
“o0 juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio.” Veja-se que, mesmo estando o magistrado autorizado a
agir de oficio, ndo pode se colocar de um lado do processo, olvidando a necessaria

imparcialidade ou tentando corrigir o Direito através de politica ou circunstancias de

199 RIBEIRO, Darci Guimardes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 128-129.
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moralidade. No plano do Constitucionalismo Contemporaneo, o juiz esta obrigado a um jogo
limpo e a uma atuagiio sempre norteada por principios constitucionais.>*

Marinoni, Arenhart e Mitidiero®*! afirmam que um processo que pretenda estar de
acordo com o principio da isonomia nao pode permitir que a verdade acerca das alegacdes de
fato seja construida indevidamente pela parte mais astuta ou com o advogado mais capaz. A
necessidade de imparcialidade do juiz ndo € obstaculo para que ele possa determinar provas de
oficio, haja vista que imparcialidade e neutralidade ndo se confundem.

Sobre imparcialidade e neutralidade, encontra-se na doutrina processual penal grandes
ligdes que demonstram que tais conceitos nao podem, sob qualquer hipdtese se confundir, tendo
em vista que juiz neutro nao existe e nem deve existir. Pelo fato de o juiz ser-no-mundo, bem
como ja ter sido superada a dicotomia sujeito-objeto, ndo se questiona mais que “o ato de julgar
reflete um sentimento, uma eleicao de significados validos na norma e das teses apresentadas.
Basta recordar que sentenciar vem de sententiando, gerindio do verbo sentire”. Assim, hd uma
série de fatores psicologicos que afetam o ato de julgar e impedem qualquer construcao
envolvendo a tal neutralidade.?’? Sustentar que a indiferenca instrutoria em determinados casos
faz parte da disputa processual “¢ equiparar o processo a uma competicdo e subverter toda a
l6gica que fundamenta a efetivacdo dos poderes instrutérios do juiz”.2%?

A imparcialidade, por seu turno, ¢ uma constru¢ao do Direito, que impde ao juiz um
afastamento estrutural (alheamento) em relagdo a atividade e ao interesse das partes em juizo.
Como meta a ser atingida, o processo, € o proprio legislador, devem criar mecanismos capazes
de garanti-la. Se a parcialidade significa um estado subjetivo e emocional do julgador, a
imparcialidade corresponde exatamente a essa posi¢ao alheia que o Estado ocupa no processo,
materializada na figura do julgador, que ndo esta acima das partes, mas que estd para além dos
interesses delas.*

Mas retomando o ponto nevralgico deste topico, € necessario aferir se, com a aplicagao

do artigo 370 do CPC - como forma de garantir um processo isondmico € uma decisao justa -,
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nao se corre o risco de fomentar o ativismo judicial e enfraquecer os pilares democraticos do
Direito. Como se sabe, o Processo Civil deve ser visto a partir de uma perspectiva publica,
nesse sentido, “si hay un interés publico en que el resultado del proceso civil sea justo y legal,
el Estado debe dotar al juez de poderes para investigar la verdad de los hechos que las partes
afirman en oposicion [...]” 2%

E recorrente na doutrina, a afirma¢io de que o juiz pode exercer seus poderes
instrutorios independentemente da natureza do direito, seja ele disponivel ou indisponivel.
Entender que nos casos de direitos disponiveis o juiz pode limitar-se a acolher somente o que
as partes levaram ao processo, ¢ 0 mesmo que afirmar que o Estado nao demonstra preocupagao
com direitos disponiveis, ou “que o processo que trata de direitos disponiveis nao ¢ o processo
que é instrumento publico destinado a cumprir os fins do Estado Constitucional”.?%

k*7 afirma

De forma contraria aos ensinamentos da doutrina majoritaria, Lenio Strec
que “o juiz s6 podera determinar de oficio as provas necessarias ao julgamento de mérito
quando se tratar de questao que verse sobre direitos indisponiveis a respeito dos quais as partes
nao possam transigir”. Para o autor, se for permitida a produgao de provas de oficio pelo juiz,
ele jamais julgard o mérito sob o fundamento de que a parte ndo provou, como lhe incumbia, o
fato constitutivo do direito alegado ou o fato desconstitutivo, pois se ha alguma prova a ser
realizada, o juiz devera produzi-la de oficio, sob pena de, ndo o fazendo, estar impossibilitado
de julgar o mérito.

Nesse sentido, “o agir por principios funciona como uma blindagem contra desvios do
“agir de oficio”, podendo ser cobrados pela parte prejudicada em grau recursal...”?°® Ademais,
“se vingar a tese de que “de oficio” quer dizer “aquilo que o juiz entender ao seu talante na
busca de uma verdade real (sic), a questdo a saber ¢é: qual das duas partes tera a sorte de ter
ao seu lado o olhar de oficio do magistrado? O autor ou o réu? Serdo, entdo, dois contra um?”>%

A temadtica da produgdo de provas de oficio pelo juiz ¢ deveras complexa e possui

argumentos solidos de ambos os lados. Contrapondo-se ao questionamento do paragrafo acima,
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no sentido de que uma das partes tera a sorte de ter o juiz ao seu lado, Hugo de Brito Machado?!°

traz a baila importante ponto para se pensar. Se ¢ possivel argumentar que os poderes
instrutorios do juiz ajudam o autor, esse mesmo raciocinio, aplicado de maneira coerente,
autorizaria a conclusao de que essa auséncia de poderes ajudaria o réu. E uma questao delicada
emerge a partir de tal pensamento: os poderes instrutorios do juiz ajudam o autor, em principio,
se, e somente se, ele possuir razao quanto as suas alegacdes de fato. Nao obstante, ao revés, a
falta de poderes instrutorios ajuda o réu se, € somente se, este ndo tiver razao.

A questio pensada desta forma acaba sendo muito mais grave. E preciso ter presente,
que a falta de poderes instrutérios do juiz ajuda o processo a servir de instrumento para dar
razao a quem ndo a possui, situacao que nao se coaduna com a pretensao a um processo justo,
haja vista que “nao ha como exercer a jurisdi¢ao adequadamente, assim entendida a fungado de
dizer o direito (subjetivo, fruto da incidéncia de uma norma) no caso concreto, sem se conhecer
esse caso concreto, a fim de que se possa corretamente determinar o direito...” !

Parece equivocado o argumento de que ndo seria possivel atribuir iniciativa probatéria
ao juiz civil. Tal conclusdo surge a partir do fato de que € ultrapassada a ideia de que o Processo
Civil ¢ um negobcio particular e com um fim privado (defesa de interesses pessoais). Essas
concepcoes antiquadas de que o processo deve ser pensado a partir de uma concepgao privatista
se encontram desde muito tempo superadas, em favor de uma visdo publicista do processo,
concebido como instrumento necessario para o exercicio da fungio jurisdicional.?'> E de se
salientar ainda que, embora o direito discutido em determinada acdo tenha carater
disponivel/privado, a forma através da qual essa discussdao sera travada ndao pertence aos
litigantes, mas sim ao Estado.

Robson Godinho?!* exemplifica a questio de maneira esclarecedora: um acidente
automobilistico envolvendo trés carros (sendo todos os condutores capazes), em um
cruzamento sem a devida sinalizagdo, ocorrido em uma comarca que conta com apenas um
juizo. O condutor A ajuiza agdo indenizatoria contra o condutor C, sem arrolar qualquer

testemunha e trazendo apenas fotografias como meio de prova. O juiz percebe que no boletim
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de registro do acidente consta a identificacdo de um comerciante que estava perto do local e
também dos policiais que realizaram a ocorréncia, mas nada faz em relacao a tal constatagao,
e, com base nas regras concernentes ao 6nus da prova, julga a demanda improcedente. Alguns
meses depois o condutor B ajuiza a mesma a¢ao em face do condutor C, mas dessa vez o juiz
resolve ouvir como testemunhas o comerciante € os policiais, além de determinar de oficio
inspecao judicial no local do acidente. Com as provas produzidas, o mesmo juiz do primeiro
processo (A versus C) atribui a demanda julgamento de procedéncia.

Se a iniciativa probatdria for considerada uma faculdade, como ocorre no exemplo
acima, o descontrole do critério judicial € absoluto; se for considerado um dever, ou um poder-
dever, o processo se tornara cada vez mais inquisitivo e a obrigatoriedade da instrugdo
processual poderd acarretar inimeros problemas; caso se elimine a instru¢do oficial, sera
comum a omissao e os valores que fundamentam a participagao do juiz serdo sacrificados; se
se limitar a atividade instrutoria para apenas alguns casos, como somente em direitos
indisponiveis, havera a admissdao de que a disponibilidade enseja a indiferenca em relagdo ao
resultado do processo. 2

Portanto, ¢ possivel extrair dos argumentos delineados neste tdpico, diversas
inquietagdes acerca desse instigante tema. No entanto, considerando-se (i) o carater publicista
do processo, (i) a relacdo teleoldgica entre prova e verdade, (iii) o dever institucional do juiz
na prolacao de decisOes justas e (iv) a necessidade de o processo ser truth-oriented € a0 mesmo
tempo preocupar-se com a tendencial completude do material probatério, parece nao haver
davidas de que, corretamente, o legislador outorgou ao 6rgao jurisdicional poderes instrutérios
que, embora devam ser utilizados com muita cautela — evitando-se o solipsismo € o
protagonismo judicial — contribuem sobremaneira para que a prestagdo jurisdicional se

concretize de forma mais justa.

3.4 A Valoracao da Prova e o Dever de Fundamentacao: a Necessidade de Decisoes

Judiciais Baseadas em Principios

Embora pareca evidente, nunca ¢ demais afirmar que hd uma necessidade de que o juiz
explique na sua decisdo, as razdes pelas quais deixa de acolher as provas coligidas pela parte

sucumbente. Nao basta, portanto, que a sentenca fundamente de forma irretocavel os motivos
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que conduziram o julgador a acolher o pedido de uma das partes, sendo necessario, além disso,
que nela constem as razdes que conduziram o 6rgado jurisdicional a ndo acolher as provas e
argumentos trazidos pela parte derrotada. A decisdo judicial deve se fundar em critérios
racionais e ser devidamente motivada, pois, para além da necessidade de o juiz dizer o que o
Direito pensa sobre aquele caso concreto (discurso para as partes), ele possui um dever
institucional de promover a unidade do Direito de maneira coerente e universalizavel (discurso
para a sociedade).

O julgamento so6 pode ser feito com base nas provas que favorecem uma das partes,
quando ndo ha nos autos provas que possam beneficiar a outra. Ao fim e ao cabo, isso quer
dizer que ndo importa quem requereu a prova, pois ainda que ela tenha sido requerida pela parte
vencedora, podera favorecer a perdedora, ainda que em parte. E 0 que ocorre muitas vezes com
a prova testemunhal, em que o juiz procura recortar determinados trechos do depoimento da
testemunha, para dar énfase aos trechos que demonstram a hipdtese vencedora. No entanto, nao
pode o juiz considerar apenas uma parte do depoimento e esquecer a outra, pois se assim o
fizer, ndo estard justificando as suas razdes, mas sim as razdes de uma das partes.>'

Rui Cunha Martins?!® esclarece que o contraditorio é verdadeira condi¢do de validade
da prova. Esse aspecto do contraditério deixa claro que s6 podem se valoradas pelo juiz na
sentenca as provas que tiverem sido produzidas na sua presenga € com a participagao ativa das
partes processuais. Ademais, essa impossibilidade de valoragao ¢ de natureza absoluta, pois a
relativizagdo do contraditorio atinge a propria esséncia do elemento de convicgdo, portanto,
“nao se trata tdo s6 de uma prova ilegitima, isto ¢, uma prova obtida com a inobservancia de
norma procedimental, mas de uma verdadeira ndo-prova [...]”.

A necessidade de o juiz justificar as suas proprias razdes, demonstrando de forma clara
o motivo pelo qual prefere uma prova em relagao a outra, nada mais ¢ do que um corolario do
direito a prova, pois o direito a provar nao se resume a possibilidade de produzir a prova, mas
também ao direito de ter essa prova devidamente valorada, podendo se afirmar que a motivagao
¢ mais importante para o perdedor do que para o vencedor, visto que ¢ aquele que deve se
conformar com a decisdo e buscar conforto na devida fundamentagdo judicial, pois se assim
ndo for, estara ele legitimado a interpor o competente recurso.?!” O artigo 489, § 01°, IV do

CPC reproduz exatamente o que esta sendo dito, quando estabelece de maneira expressa que
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“nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou
acordao, que: IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;”.

A fundamentacao ¢ condi¢ao de possibilidade para se chegar a uma decisdo valida, da
mesma forma que o processo ¢ condi¢ao de possibilidade da aplicagdo do direito. Nos dizeres
de Lenio Streck?'®, o dever de fundamentacio das decisdes judiciais, previsto nos artigos 489
e 371 do CPC, coloca uma pa de cal sobre antigos entendimentos de que uma decisao poderia
ser dada por livre convencimento, desde que fosse motivada. E preciso que fique claro que
motivagdo e fundamentagao sao coisas distintas. Confundir tais conceitos ¢ afirmar que o juiz
primeiro decide e depois apenas motiva aquilo que ja escolheu. Se assim fosse, seria a morte
da Teoria do Direito e do Direito Processual, porque a decisao ficaria refém da boa (ou da ma)
vontade do julgador, o que tornaria o processo absolutamente inutil e tudo se transformaria em
argumentos finalisticos-teleologicos.

Vale lembrar que, muito “embora o jurista contemporaneo deva estar distanciado do
jurista classico (boca da lei), isso ndo significa que ele esteja autorizado a agir

95219

arbitrariamente””"”, pois, “o jurista, diante do texto, ndo esta livre para construir seu sentido

a partir de suas “felizes ideias”, e, portanto, do seu livre arbitrio. Ele deve estar disposto a
deixar que o texto lhe diga algo, abstraindo-se de suas concepgdes prévias e inauténticas.”?°

O juiz ndo ¢ livre para decidir conforme sua consciéncia, exatamente por ter um dever
institucional de proferir uma decisdo universalizavel e que seja racionalmente justificada -
nao a partir de argumentos morais, mas a partir do que o Direito tem a dizer sobre aquele
caso especifico. Para o juiz solipsista ndo importa pensar o Direito enquanto unidade,
tampouco decidir de forma coerente com o ordenamento juridico. E s3o exatamente nesses
casos que o “principio” da verdade real acaba prevalecendo em detrimento da legislagao
democratica. Observagao importante que ascende deste discurso € o fato de que, além de
constituir erro gravissimo falar em verdade real — conforme amplamente demonstrado em

momentos anteriores -, maior ainda € o equivoco quando se tenta encaixar essa “modalidade”

de verdade como se um principio fosse.

218 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do, fundamentacio e dever de coeréncia e integridade no novo CPC. Consultor
Juridico— CONJUR, [S.1.], 23 abr. 2016. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2016-abr-23/observatorio
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Celso Antdnio Bandeira de Mello??! conceitua principio como sendo mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas e serve de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, definindo a
l6gica e racionalidade de todo o sistema normativo.

Nos dizeres de Dworkin?%?

, principio ¢ “um padrao que deve ser observado, ndo
porque va promover uma situagdo econodmica, politica ou social, considerada desejavel, mas
porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade.”
Os principios (re)inserem a facticidade ao direito, e espelham uma determinada tradigao
juridica que permitird um efetivo didlogo entre a decisdo particular e todo o ordenamento.
Sendo assim, proporcionam que a decisdo, devidamente fundamentada (condi¢ao de
possibilidade), publicize o sentido que sera intersubjetivamente controlado, e que tendera a
manter a coeréncia e integridade do direito.???

Assim, para se analisar principios e a fundamentacdo das decisdes judiciais, o
discurso da tradi¢do e a importancia da histéria ganham especial relevo. A historia €
importante porque esse sistema de principios deve justificar tanto o status quanto o conteudo
das decisdes anteriores. A integridade do Direito instrui os juizes a identificar direitos e
deveres legais a partir do pressuposto de que foram todos criados por um tnico autor, no
caso, a comunidade personificada, expressando uma concepgdo coerente de justica e
equidade.??* Pensar historicamente significa realizar a conversio que acontece aos conceitos
do passado, quando neles se procura pensar. Devidamente situada a importancia da tradigao
e da historicidade, Gadamer®* deixa claro que “pensar historicamente implica sempre uma
mediacdo entre aqueles conceitos e o proprio pensar. Querer evitar os proprios conceitos na
interpretagdo, nao somente ¢ impossivel, mas ¢ também um absurdo evidente”.

Tanto os argumentos decisorios como os principios que alicergam a norma juridica
ndo podem ser utilizados de forma teleologica. O cidaddo tem o direito de ter sua causa

julgada a partir da Constitui¢ao e, de igual forma, tem o direito de exigir condi¢des para

aferir se essa resposta esta ou nao constitucionalmente adequada. Trata-se, portanto, de um
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principio no sentido adequado do termo, que possui relagdo de estrita dependéncia com o
dever fundamental de justificar as decisdes. A obrigagdo de fundamentar visa a preservar a
forca normativa da Constitui¢ao e o carater deontologico dos principios, bem como substituir
qualquer pretensao solipsista pelas condigdes historico-concretas, sem esquecer, nesse
contexto, “a questdo da tradi¢do, da coeréncia e da integridade, para bem poder inserir a
problematica na superagio do esquema sujeito -objeto pela hermenéutica juridica.”?2°

Hé duas formas de se tratar os principios. A primeira delas diz respeito ao fato de que
principios sao teleologicos, ou seja, com base nessa teoria, principios seriam valores, com
grau de generalidade alto e que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades fiticas e juridicas existentes.??” Ndo obstante, de antemio ja ¢é
possivel prever alguns problemas que repousam nessa teoria, € 0 que mais se destaca €, sem
davidas, como responder com propriedade “o que sao esses valores”? O fato ¢ que qualquer
operador do direito poderd atribuir o sentido que bem quiser e da maneira que bem entender.
Se os principios servem para fortalecer o Direito, sua transformacdo em valores farad
exatamente o oposto, pois “o Direito ndo pode ser “corrigido” por argumentos politicos ou
morais. Ou por argumentos “morais-politicos”.??®

A segunda concepgao que deve ser compreendida, e que parece a mais adequada, ¢ a

de que principios sdo deontologicos, tese esta que se coaduna com o pensamento de

Habermas, Dworkin e Lenio Streck. Neste sentido ¢ possivel afirmar que os principios
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recebem sua carga deontologica em razao de sua manifestagcao historico-cultural advinda de
uma comunidade politica. Com efeito, Habermas®* afirma que principios deontoldgicos
impedem qualquer interpretacdo teleoldogica de mandamentos morais, pois o sentido do
dever-ser moral ndo seria bem compreendido se quiséssemos ver nele apenas a expressao do
carater desejavel de determinados bens. Os mandamentos morais devem ser seguidos porque
0s temos como certos € ndo porque esperamos obter através deles a realizacdo de
determinados fins, mesmo que esses fins vissem a felicidade suprema ou o bem-estar
coletivo.

As normas morais também incorporam valores ou interesses, porém, somente 0os que
sao generalizaveis, levando em conta a respectiva matéria. Essa pretensao a universalidade
exclui a interpretacao teleologica de mandamentos morais, ou seja, a interpretacdo que leva
em conta a vantagem relativa de certos valores ou interesses. Deste modo, tanto as regras
morais como as leis juridicas sdo gerais, em pelo menos dois sentidos. Em primeiro lugar,
na medida em que se dirigem a muitos destinatarios, ndo permitem excegoes. Em segundo
lugar, porque excluem privilégios ou discriminag¢des na aplicagdo. Isso refere-se a igualdade
da aplicacdo do Direito.?*° Utilizar os principios para contornar a Constitui¢do ou ignorar
dispositivos legais — sem langar mao da jurisdigdo constitucional (difusa ou concentrada) —
¢ uma forma de prestigiar tanto a irracionalidade quanto homenagear, tardiamente, o
positivismo discricionarista.?’!

O cuidado que se deve ter com a aplicag@o dos principios € que o seu carater normativo
ndo pode, sob qualquer hipdtese, ser encarado como um alibi para a discricionariedade. Desta
forma, deve-se ressaltar que so6 pode ser chamada de pos-positivista uma Teoria do Direito que
tenha, efetivamente, superado o positivismo, o que significa dizer, que essa superagao implica
enfrentamento do problema da discricionariedade judicial, podendo-se falar também em
enfrentamento do solipsismo da razdo prética.?*?

Quando se admite o uso da decisdo discriciondria, se afirma que tal decisdo podera ser

pautada por critérios ndo juridicos. Portanto, se discricionaria € a decisdo que ndo se pauta por
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critérios juridicos, o que se tem ¢ o ambiente do antidireito — ainda que se fundamente por justo.
Nessa discussao acerca da discricionariedade nas decisdes judiciais, percebe-se que questoes
de conveniéncia e oportunidade do julgador acabam tomando o lugar do processo logico-
argumentativo que deve pautar toda e qualquer decisao. “Quando a discricionariedade entra, o
direito sai; quando termina um, inicia-se o outro”.?*?

Em tempos de constitucionalismo contemporaneo, a discricionariedade deve ser
eliminada na maior medida possivel, porquanto a decisdo nao depende de critérios subjetivos,
mas sim dos parametros e amarras proprios da democracia constitucional. Em um modelo
decisorio discricionario, a norma advinda da decisdo judicial estara alicer¢ada no bom ou mau
humor do juiz, seu senso de justica e outros critérios de indole puramente subjetiva. Nessa
quadra, de nada adianta a Constituigao Federal e todo o processo democratico se as questdes
juridicas puderem ser decididas por parametros extrajuridicos vinculados a consciéncia do
proprio julgador. Portanto, quando a questao juridica ¢ examinada por um juiz discricionario,
ela sera decidida com uma resposta nio juridica.?**

O fato de a sentenca necessariamente estar apoiada em razdes juridicas preenche a
condicao de racionalidade do discurso juridico, além de possibilitar o controle intersubjetivo
do exercicio do poder estatal pelas partes e pela sociedade, situacdo que redunda em uma
efetiva administracdo democratica da justica civil. A atividade interpretativa que conduz a
decisdo ¢ fruto de um processo logico-argumentativo justificado duplamente. Primeiro, porque
a racionalidade da interpretacao exige que o intérprete trilhe uma linha ldgica (justificagdo
interna); segundo, porque deve ser trilhada também uma linha argumentativa (justificacdo
externa). 2%

Nesse sentido, € possivel afirmar que, do ponto de vista do resultado, a racionalidade
da interpretacdo exige coeréncia e universalidade. O produto da interpretagao tem de ser
coerente. A interpretacao tem de ser capaz de ser reconduzida a um conjunto, internamente

consistente, de principios e regras amalgamadas por principios fundamentais comuns. Tem de

ser ainda universalizavel (there is no justijication without universalization), ou em outras

233 ABBOUD, Georges. Onde a discricionariedade comega, o direito termina: comentério ao voto proferido por
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jan. 2016.
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Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 2, p. 412.
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palavras, “a justificagdao tem que ter condigdes de ser replicavel para os casos futuros idénticos

ou semelhantes”.>*¢

Nos dizeres de Lenio Streck®’

, a principal preocupagao da teoria do direito deve ser o
controle da interpretacao, problema que se agrava com o constante crescimento da jurisdigao
em detrimento da legislagdo. Se aos principios € possivel debitar esse crescimento tensional, é
igualmente neles que reside o modo de preservar a autonomia do Direito e a concretizagdo da
forga normativa da Constitui¢do. Dai a necessidade de um combate ao panprincipiologismo?*%,
que enfraquece sobremaneira o carater concretizador dos principios, “ao criar uma gama
incontrolavel de standards retorico-persuasivos que possibilitam a erup¢ao de racionalidades
judiciais ad hoc, com forte cunho discricionario”

Quando se cobra do juiz o dever de fundamentar suas decisdes, ser coerente e
argumentar com base em principios, nao se esta oferecendo a garantia de que tais decisdes,
devidamente percorrido esse caminho, serdo juridicamente corretas. Nao se trata, portanto,
de uma obrigagao de resultado, mas de meio, em que o julgador deve buscar racional e
responsavelmente a resposta mais correta possivel.?*’

Portanto, em decorréncia de sua responsabilidade politica, o juiz deve explicitar de
forma clara as condi¢des pelas quais compreendeu, de modo que sua decisdo seja legitima,
tanto do ponto de vista dos direitos fundamentais como do ponto de vista democratico. O
objetivo primordial do juiz ndo ¢ o de exercer sua fungdo proferindo uma decisdo conforme
suas convicgdes, mas sim dar as partes e a sociedade a decisdo mais justa (ndo a partir do
que o julgador entende como justo, mas a partir do que o Direito entende) e fundamentada

possivel, agindo, como uma das pecas que tornam o sistema de distribuicao de justica algo

coerente, integro e homogéneo. Nessa quadra, parece evidente que uma decisao tomada com
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base em argumentos subjetivos nao estara observando de forma idonea a relacao jurisdigao-

democracia, tampouco preservando a for¢a normativa da Constituicao.
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4 PROVAS ILICITAS E ILEGITIMAS: CONCEITUACAO E O PANORAMA DO
DIREITO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 veda, de forma expressa, o uso no processo da prova
obtida ilicitamente, ainda que tenha sido ela produzida em momento anterior a propositura da
acdo. Embora a norma ndo seja tao especifica, essa interpretacdo do artigo 05°, LVI, que
preceitua que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” ¢ a que
parece mais adequada e que melhor alberga uma das ideias que integram o conceito de devido
processo legal.

Na versdo original do anteprojeto do Codigo de Processo Civil (Projeto de Lei
166/2010), apresentado ao Senado Federal, constava previsdo expressa, no paragrafo unico do
artigo 257, no sentido de relativizar a proibi¢ao absoluta das provas ilicitas, de forma totalmente
contraria a Constituicdo Federal. O referido dispositivo possuia a seguinte redacdo: “A
inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito sera apreciada pelo juiz a luz da
ponderacao dos principios e dos direitos fundamentais envolvidos.” No entanto, no relatorio
do Senador Valter Pereira?*’, considerou-se inconstitucional a inser¢io do aludido artigo na
legislagdo processual, por questdes que serdo oportunamente trabalhadas em momento
posterior.

Como ponto de partida interessante, para uma discussdo sobre o tema proposto,
importante esclarecer que prova ilicita, ao lado de prova ilegitima, sdo espécies concernentes
a0 género prova ilegal®*!. Tal distingdio se revela de suma importancia para uma compreensio
preliminar acerca do que serd estudado e também para que se crie um arcaboucgo teorico que
facilitara o enfrentamento dos problemas que surgirao.

A diferenciacdo entre as provas ilegitimas e as provas ilicitas, basicamente, se refere ao
fato de que, enquanto as provas ilegitimas sdo aquelas cuja producdo importa em ofensa a

norma processual, as provas ilicitas concernem aquelas colhidas com efetiva infragdo a normas

240 Emenda n° 30 do relatério do Senador Valter Pereira sobre o Projeto de Lei do Senado Federal n°® 166, de 2010.
p. 202: “A Emenda n°® 30 deve ser acolhida, para suprimir o paragrafo Gnico do art. 257, que afronta a
Constituigdo da Republica. O acolhimento de provas ilegais, possivel de acordo com a redagéo do dispositivo
constante do projeto, ja foi por diversas vezes reprovado pelo Supremo Tribunal Federal, por
inconstitucionalidade. O Supremo ja acolheu, inclusive, a teoria dos frutos da arvore envenenada, anulando
decisdes fundamentadas em provas obtidas por meios ilicitos ou a partir de outras provas assim formadas.”
PEREIRA, Valter. Parecer n’, de 2010. Da Comissdo Temporaria da Reforma do Codigo de Processo Civil,
sobre o Projeto de Lei do Senado n°® 166, de 2010, que dispde sobre a reforma do Codigo de Processo Civil, e
proposi¢des anexadas. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4550648>.
Acesso em: 07 jun. 2017.
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86

ou a principios de direito material.?*> Nao obstante seja remansoso que as normas e garantias
vinculadas aos processos civil e penal sejam muitas vezes diversas, muitas licoes devem ser
aproveitadas, inclusive, pelo fato de que o artigo 5°, LVI, trata das provas ilicitas no processo,
de maneira abrangente. Partindo-se de tal premissa, importante trazer a baila os ensinamentos

243 que embora seja referéncia doutrinaria na seara processual penal, ensina

de Aury Lopes Jr.
com maestria questoes que podem ser aproveitadas em toda a esfera processual.

Para o autor, a diferenciacao entre as provas ilegitimas e ilicitas pode ser tragada de
forma simples e didatica. A prova ilegitima ocorre quando hé violacao de uma regra de Direito
Processual no momento de sua produgao em juizo, de forma endoprocessual. Sua vedagao tem
natureza exclusivamente processual, quando for imposta em funcao de interesses concernentes
a logica e a finalidade do processo — v.g. juntada fora do prazo, prova unilateralmente
produzida, a exemplo de uma declaragao escrita que nao ¢ submetida ao contraditorio, etc. Por
outro lado, a prova ilicita €, via de regra, mais grave, pois viola norma de direito material ou a
propria Constituicao Federal no momento da sua coleta — anterior ou concomitante ao processo,
mas sempre exterior a este. Em geral, ocorre uma violacdo da intimidade, privacidade ou
dignidade, como acontece com a interceptacdo telefonica ilegal, a quebra ilegal de sigilo
bancario ou fiscal, etc.

Essa separagdo entre as categorias juridicas referidas, abre as portas para o
desenvolvimento de importantes reflexdes. Uma delas diz respeito ao fato de que a liberdade
de forma existente no ordenamento juridico ndo autoriza que as provas ilegais sejam
comparadas as provas atipicas, tendo em vista que aquelas sdo sancionadas pelo sistema
processual, diferentemente do que ocorre com estas ultimas. As provas ilegais tém como
consequéncia juridica — pela regra tradicional —, por exemplo, a negagdo de credibilidade e
poder de convicgao, a repeticdo do ato (nos casos das provas ilegitimas) ou até mesmo a propria
possibilidade de rescisdao da sentenca por falsidade. Ao passo que as provas atipicas nao
acarretam o surgimento de qualquer nulidade ou vicio de qualquer espécie’**, inclusive por

forga do artigo 369 do CPC.**
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influir eficazmente na convicgao do juiz.
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A respeito deste artigo 369, cumpre fazer uma observacao pontual acerca da prova
moralmente ilegitima, que € a prova que contraria a boa-fé objetiva. Conforme ja visto em
topico anterior, a “boa-fé objetiva ¢ uma norma juridica - especificamente, um principio. Violar
a boa-fé objetiva €, portanto, violar uma norma juridica. Ao violar uma norma juridica, a prova
torna-se ilicita”.>*® Desta forma, ndo se entende os motivos que conduziram o legislador a
inserir no aludido artigo de lei a expressao “moralmente legitimos”. Ao que parece, a intengao
legislativa veio contaminada por resquicios de um tempo em que os principios nao possuiam
forca normativa.>¥’

Repisando argumentos ja expostos, em um modelo de processo que se diz cooperativo,
a forca normativa da boa-fé no seu aspecto objetivo demonstra de forma clara a vedagao de
criar dolosamente posigdes processuais, do venire contra factum proprium ¢ do abuso dos
poderes processuais que possam gerar no outro sujeito uma confianga legitima. Todos esses

18 ¢, se acaso determinada

exemplos sdo decorrentes da clausula geral de boa-fé processua
prova for produzida sem a observancia de tais diretrizes, ela devera ser considerada ilegitima.

Ademais, as provas ilicitas diferem-se das provas ilegitimas quanto a natureza juridica,
causa e efeitos. As provas ilicitas possuem natureza juridica de ato inexistente, e consistem
naquelas provas que afrontem direitos fundamentais. Além disso, em relagcdo aos seus efeitos,
as provas ilicitas, quando inadmitidas no processo, ndo geram efeitos, ndo podem ser valoradas
e devem ser desentranhadas. Por seu turno, as provas ilegitimas possuem natureza juridica de
ato anulavel; quanto a causa, sao aquelas que contrariam norma no ordenamento juridico, mas
sem violacdo a direitos fundamentais. Em relagdo aos seus efeitos, diferentemente das provas
ilicitas, que ndo podem ser valoradas, as provas ilegitimas, em determinados casos, podem
gerar efeitos e terem o suprimento da anulabilidade.?*

Sobre o tema, Luis Alberto Reichelt>>’ faz essa distingdo indicando a nomenclatura
correta para definir a ilicitude em ambos os planos (material e processual): “provas ilicitas,

assim consideradas aquelas colhidas com infragdo a normas ou a principios de direito material,

246 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo
dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Jus Podivim, 2016. v. 2, p. 99. Cumpre aqui fazer uma ressalva ao que
leciona o nobre professor baiano, haja vista que, a partir de suas colocagdes, parece mais correto encaixar essa
violagdo da norma juridica da boa-fé como se prova ilegitima fosse, e ndo ilicita, conforme consta dos seus
ensinamentos doutrinarios.

247 Tbid., p. 99.

248 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 107.

249 TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. 4 prova ilicita no processo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2014. p. 142.

250 REICHELT, Luis Alberto. 4 prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.
292-293.
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e provas ilegitimas, aquelas cuja producdo importe em ofensa a norma processual”.
Complementando a ideia, esclarece o autor: “as discussdes quanto a validade sdo situadas na
dimensao do direito material, enquanto as discussdes quanto a existéncia e a eficacia sdo
travadas no seio do Direito Processual”.

Nesse sentido, Marinoni e Arenhart?®' tecem importante esclarecimento para a
compreensao do tema: “hd provas que sdo dependentes do ilicito e provas em cujo
procedimento houve uma ilicitude. Em alguns casos, a prova existe porque o ilicito foi
praticado e, em outros, a existéncia da prova nao ¢ consequéncia da ilicitude.” Assim, ainda
que a prova nao constitua resultado direto da ilicitude, ela varia conforme a qualidade da norma
violada. A violagdo de uma norma processual, portanto, pode se tratar de uma mera
irregularidade ou ainda revelar-se como uma evidente lesio a um direito fundamental
processual.

A tematica abordada pode parecer simples e singela, no entanto, embora haja expressa
previsdo constitucional que veda a utilizagao das provas ilicitas, a questao esta longe de uma
solucao consensual, tanto em sede doutrindria como em sede jurisprudencial. A problematica
jé se inicia com o processo se dividindo em Processo Civil e Processo Penal, tendo cada area
as suas garantias e particularidades; logo mais, se esbarra em outro problema, que em tempos
de constitucionalismo contemporaneo ja nao deveria mais existir: a verdade material/real
buscada no Processo Penal nao ¢ a mesma que a verdade formal a qual o Processo Civil deve
se contentar. Ja se trabalhou exaustivamente essa questdo, mas aqui repisa-se superficialmente
alguns argumentos, apenas para demonstrar alguns problemas que emergem desse espinhoso
tema da (in)admissibilidade das provas ilicitas.

Dividir a verdade em conceitos multiplos, como se sobre o mesmo fato diversas
verdades pudessem coexistir, ¢ algo totalmente inadequado e que todos os operadores do
Direito deveriam batalhar arduamente para combater. Modernamente, ndo se pode admitir que

exista a verdade dos autos, a verdade “la fora”, a verdade do Processo Penal e a verdade do

231 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 298-299. No mesmo sentido os autores explicam: “Se determinadas regras processuais
infraconstitucionais tém a fun¢do de regulamentar um direito fundamental, e outras podem simplesmente
reproduzir os termos das normas constitucionais, ha regras processuais infraconstitucionais que ndo sao
imprescindiveis a efetividade de um direito fundamental processual. Assim, quando a prova ¢ o resultado de
um procedimento em que foi cometido um ilicito (e ndo o resultado direto da ilicitude), é preciso atribuir-lhe
significado, uma vez que a prova ¢ o ilicito, no caso, podem se separar. A repercussio do ilicito sobre a prova
podera ser maior ou menor, conforme a indispensabilidade da regra violada para a protegdo dos direitos
fundamentais processuais. No caso em que a regra infraconstitucional violada repete os dizeres da norma
constitucional, ndo ha divida a respeito da violagdo do direito fundamental processual. Fora dai, para se definir
a importancia da norma infringida, é preciso indagar sobre a sua essencialidade para a efetividade do direito
fundamental processual”. Ibid., p. 298-299.
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Processo Civil. A verdade ¢ uma so6 e ¢ ela que deve ser perseguida, sempre com a ci€ncia de
que, muitas vezes, ela ndo podera ser aferida em sua maxima amplitude, algo que nao lhe retira
a esséncia de ser verdade, pois “ndo existe qualquer correlagao necessaria entre a incompletude
do conhecimento e a verdade”, além disso, “um conhecimento obtido de forma incompleta
pode muito bem ser verdadeiro, isso &, corresponder com a realidade”.>>

Destarte, tanto a dicotomia processual existente entre Processo Penal e Processo Civil,
como o inequivoco fato de que a relagdao existente entre prova e verdade ¢ teleologica, sao
questdes que permeiam a problematica das provas ilicitas. E remansoso o fato de que o
Processo Civil possui um carater publicista que muitas vezes devera tutelar direitos
fundamentais, e que, portanto, deve ter suas formalidades e regras do jogo devidamente
respeitadas, sempre com vistas a preservar os principios e regras insertos na Constitui¢ao
Federal.

Nao se pode admitir que uma prova possa ser considerada ilicita para o Processo Civil,
mas para o Processo Penal ela seja admitida pelo fato de que neste tltimo se busca a verdade
real. A admissao de determinada prova ilicita quebra o ordenamento juridico enquanto unidade,
pois afronta o Direito de forma universal, ndo podendo se admitir que o0 mesmo fato seja objeto
de julgamentos diferentes: “condenado e prestigiado apenas porque se dividiu o Direito em
ramos autonomos. O ilicito, desde que reconhecido, contamina todo o Direito e ndo somente
partes separadas”.?>

Muitos sao os pontos obscuros que circundam o tema da prova ilicita, no entanto, ¢
possivel afirmar, de antemdo, o que merece ser colocado como pano de fundo da presente
pesquisa por apresentar grande divergéncia conceitual e em termos de aplicabilidade: a
diferenciacao entre a ilicitude da prova nos planos do direito material e processual, € os seus
efeitos praticos no Processo Civil constitucional. Fixado este ponto, desde ja se mostra palpavel
a problematica que necessariamente deve ser trabalhada.

E possivel que se verifique que ha provas que sdo dependentes do ilicito e provas em
cujo procedimento houve uma ilicitude. Nesse sentido, fica claro que hd uma diferenca
substancial entre a ilicitude da prova no plano do Direito Material ¢ no plano do Direito
Processual. A inadmissibilidade de obtengdo de provas por meios ilicitos, referida no artigo 5°,
LVI da CF, concerne a violagdo de uma regra de direito material (por exemplo: direitos a

inviolabilidade da intimidade, da imagem, do domicilio e da correspondéncia), que pela propria

252 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do dnus ao dever de provar. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2015. p. 27.
233 FREGADOLLI, Luciana. O direito a intimidade e a prova ilicita. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 189.
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imposi¢ao constitucional afasta a possibilidade de produgao probatdria que seja derivada de
uma ilicitude nesse plano, exatamente pelo fato de que o ilicito ¢ sua causa. Aqui pode-se
constatar que o processo abre mao da descoberta da verdade visando a prote¢ao de direitos
materiais que eventualmente possam ser violados, em decorréncia de exigéncias superiores
advindas da propria Constitui¢ao Federal. A questao que deve ser verificada, e que surge como
um verdadeiro problema a ser trabalhado, relaciona-se exatamente com a possibilidade (ou
impossibilidade) de que, excepcionalmente, uma prova seja produzida quando ha violagdo de
direitos para sua obtencao. Dessa forma, caso se verifique que € possivel a produgdo probatoria
nesse sentido, deverdo ser estabelecidos os critérios que devem ser observados para que se
admita uma prova (i) derivada de uma ilicitude ou (ii) em cujo procedimento houve violagao

de direitos. Esse ¢ o desafio proposto através desta pesquisa.

4.1 A llegalidade da Prova nos Planos do Direito Material e Processual e Algumas

Provas em Espécie

Embora j& esteja devidamente construido o alicerce da pesquisa, principalmente em

relagio ao problematico tema do ativismo judicial®>*

, mostra-se pertinente encaixar na seara
das provas ilegais — ilicitas e ilegitimas — algumas considera¢des importantes sobre o assunto,
ainda que de forma breve e preliminar, visando apenas estabelecer os limites constitucionais a
iniciativa probatdria de oficio pelo juiz, sem que tal iniciativa venha a contaminar eventuais
provas que tenham sido produzidas. A ideia ¢ justamente tracar de maneira objetiva alguns
critérios a serem observados, sem que isso importe em tautologia com relagdo a pontos que ja
foram exaustivamente trabalhados em outro momento.

Ja se demonstrou o posicionamento defendido, no sentido de que, embora a doutrina
processual civil ndo seja unissona, parece correta a intengao do legislador quando autoriza a

producdo de provas de oficio pelo juiz, inclusive em decorréncia do carater publicista do

processo e da propria necessidade de o julgador preocupar-se com a busca da verdade e com a

254 Conforme ja abordado, o termo ativismo judicial é aqui utilizado — na linha de Lenio Streck e Liicio Delfino -

para definir um fenémeno prejudicial a democracia (umbilicalmente vinculado ao decisionismo e ao
protagonismo judicial), diferentemente do que ocorre com a judicializagdo da politica, que muitas vezes se
revela positiva e necessaria. Nao se desconhece o fato de que excelentes doutrinadores (provavelmente de
forma majoritaria) utilizam o termo ativismo judicial como algo positivo e prospectivo para a democracia,
aplicando-o para definir a conduta do juiz como proativa e preocupada com a prolagdo de decisdes justas ¢
que resguardem a Constituigdo Federal. Portanto, utiliza-se o termo ativismo judicial como algo que fere a
democracia, por questdes puramente metodologicas.
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prolagdo de decisdes justas. Nao obstante, a intengdo agora € trazer as consequéncias advindas
da hipdtese de o juiz ndo observar os limites constitucionais a iniciativa probatdria de oficio.

A tutela jurisdicional deve ser prestada a partir dos pedidos e da vontade das partes,
considerando o fato de que o ordenamento juridico estabelece a dicotomia clara entre a protegao
do publico e do privado, inclusive, com vistas a propria Constituicdo Federal. Esse ¢ o
fundamento subjacente ao principio dispositivo. Nesse sentido, Joan Pico i Junoy>*> esclarece
que “a iniciativa probatoria ex officio iudicis nado pode ser ilimitada, pois pode entrar em
conflito com direitos ou valores constitucionais que merecem ser protegidos”, sendo que, a
partir de tal concepgdo, estabelece trés importantes limites que devem ser observados,
inclusive, para que as provas produzidas ndo acabem eivadas por ilegalidades procedimentais.

Em primeiro lugar, a prova praticada pelo juiz deve limitar-se aos fatos controvertidos
ou discutidos pelas partes, em virtude dos principios dispositivos e de aportagao da parte, pois
sao os litigantes que devem trazer ao processo o material fatico que fundamenta suas
pretensoes, nao podendo o juiz realizar atividade tendente a investigar fatos nao alegados. Em
segundo lugar, deve constar no processo as fontes de prova sobre as quais tem lugar a posterior
atividade probatodria do juiz — a exemplo da necessidade de constar nos autos a identidade da
testemunha a ser intimada -, haja vista que este limite visa a evitar que o juiz atue
inquisitivamente e preserve sua necessaria imparcialidade. Por fim, em terceiro lugar, o
contraditorio devera ser respeitado a todo momento, sendo permitido as partes produzirem
novas provas e, como intuitivo participar na pratica de toda a atividade probatdria.?>® Portanto,
qualquer atuagao jurisdicional na producdo de provas de oficio que fuja dos critérios objetivos
retro delineados, ira de encontro a necessaria imparcialidade judicial e maculara a prova que
tenha sido produzida, podendo tal ilegalidade atingir tanto o plano do Direito Processual —
quando ha, por exemplo, ferimento ao principio dispositivo — como o plano do direito material
— quando, por exemplo, o 6rgdo jurisdicional acaba por auxiliar uma das partes atingindo
diretamente o principio da isonomia.

E comum se observar na doutrina, ¢ até mesmo em decisdes judiciais, a distingao da
prova obtida antes do processo e depois de sua instauracao. No entanto, tal diferenciacao parece

ser despicienda, tanto para a pratica processual como para o estudo proposto. E evidente que a

255 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea recepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientiam e sua repercussao atual. Traduc@o Darci Guimaraes Ribeiro.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 108-109.

256 Ibid. p. 109. “Em definitiva, cada objeto protegido incide em um ambito distinto da atividade jurisdicional: o
primeiro, no proprio processo e nos fatos nele discutidos; o segundo, no juiz e sua devida imparcialidade; e o
terceiro, nas partes e seu direito constitucional a defesa”. Ibid., p. 109.
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ilicitude pode ocorrer antes do inicio do processo, como € o caso da gravagao clandestina de
uma conversa telefonica, ou apds a sua instauragdo, em violagdo de direitos processuais ou
materiais. O que importa saber, inclusive para facilitar a compreensdo de alguns temas
supervenientes, € que ndo ha procedéncia em ligar a violagdo do direito material a0 momento
pré-processual. Por exemplo, se uma testemunha ¢ coagida a depor em determinado sentido,
ha evidente violagao a um direito fundamental — plano do direito material — dentro do processo.
Portanto, eventual violagao a direito material ndo possui qualquer correlagdo com a inexisténcia
de processo.?’

O que ¢ importante perceber, no estudo da ilegalidade da prova nos planos do direito
material e processual, € que uma prova pode violar simples regras de procedimento probatdrio
- em que a necessidade de observancia nao possui relagdo direta e automatica com a protegao
das garantias da parte — e direitos fundamentais processuais, que sdo questdes muito mais
delicadas. Nessa ultima hipotese, a prova contém um vicio tdo grave quanto a que viola um
legitimo direito fundamental material — como ¢ o caso da inobservancia do contraditorio -,
exemplo em que a separagdo da prova conforme a natureza do direito violado perde o
sentido.?*8

Um dos principais pontos de divergéncia em relagdo ao tema, estd na relacao entre a
prova ilicita e o direito fundamental a intimidade e a privacidade, que ¢ tutelado tanto em nivel
constitucional como infraconstitucional. O direito fundamental a intimidade e a privacidade
resguarda a vida intima (esfera que diz respeito ao relacionamento da pessoa consigo mesma)
e a vida privada (esfera que diz respeito ao relacionamento da pessoa com um nimero restrito
de pessoas, a exemplo da familia e amigos) conforme estabelecido pela Constituicao Federal.
Nesse sentido, se a prova foi obtida sem invasao das vidas intima e privada da pessoa, a
principio ndio havera qualquer violago dos direitos fundamentais a intimidade e privacidade.?*’

Diante desse panorama, ¢ possivel perceber que nao ¢ ilicita a utilizagdo de imagens
captadas por detetive particular que flagra o conjuge do seu cliente, em via publica, com a
amante. Nao obstante, se a captacao de tais imagens ¢ realizada dentro do quarto de um motel,

ou dentro do apartamento do amante, ou em qualquer outro local resguardado a privacidade do

casal, e, portanto, protegido constitucionalmente, a prova, a principio, devera ser inadmitida,

257 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 296.

258 Ibid., p. 296.

259 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatorias, decisdao, precedente, coisa julgada e antecipagdo
dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. v. 2, p. 103.
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porque ilicita. O mesmo raciocinio deve ser aplicado na hipdtese de utilizacdo como prova de
imagens captadas por cameras escondidas em estabelecimentos comerciais e areas comuns dos
condominios, devendo esta ser considerada licita.?®°

Outro ponto especifico que necessariamente deve ser trabalhado quando se fala em
provas ilicitas, concerne a inviolabilidade da correspondéncia e o sigilo das comunicagdes em
geral. O sigilo das comunicagdes esta protegido expressamente pelo art. 5°, inciso XII da
Constituigao Federal, que preceitua que “¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacgodes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por
ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer, para fins de investigagao criminal
ou instrucao processual penal”.

Para o caso brasileiro ¢ possivel afirmar, em decorréncia da amplitude do artigo supra
referido, que a protecao abrange todas as espécies de comunicagao pessoal, seja ela escrita ou
oral, abarcando tanto o conteudo quanto o proprio meio da comunicacao, no caso, a espécie, a
hora, a duragao etc., mas também a identidade dos comunicantes. Somado a isso, ndo obstante
a protecdo seja mais elevada quando se cuida de informacgodes relacionadas com a esfera intima
dos comunicantes, o que se protege em primeira linha € o processo comunicativo intersubjetivo,
no sentido da reserva das comunicagdes pessoais em face do conhecimento pelo Estado ou por
terceiros. Essa nogao de sigilo (segredo) das comunicagdes, defendida de forma brilhante por
Ingo Sarlet’®!, assume “um carater eminentemente formal, partindo-se de uma presungio
absoluta de que o objeto da comunicagao ¢ sigiloso, o que parece corresponder (pelo menos
quanto a alguns aspectos) ao entendimento consagrado no direito brasileiro...”. E prossegue o
autor, na exata linha de que, se o objetivo da protecao € precisamente o de impedir que o Estado
ou terceiros tenham acesso ao conteudo da mensagem, “eventual utilizagdo da comunicagdo
pelos proprios comunicantes (por exemplo, a gravacdo da conversa telefonica por um dos
interlocutores) ndo implica violagao do direito ao sigilo das comunicagdes...”.

Visando a regulamentagdo do inciso XII, do artigo 5° da Constituicdo Federal, o
legislador criou a Lei das Interceptacdes Telefonicas (Lei n® 9.296/1996), legislagao esta que

ndo se aplica aos casos de gravagdes, mas tdo somente interceptagdes. A doutrina®®? costuma

260 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo
dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. v. 2, p. 103.

261 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 411-412.

262 "Existem varias modalidades de captacdo eletronica da prova: a) a interceptagio da conversa telefonica por
terceiro, sem o conhecimento dos dois interlocutores; b) a intercepta¢do da conversa telefonica por terceiro,
com o conhecimento de um dos interlocutores; c¢) a interceptacdo de conversa entre presentes (ambiental), por
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diferenciar interceptagdo e gravacao, no sentido de que, interceptagdo ¢ a captagao de conversa
realizada por um terceiro (com ou sem conhecimento de um dos interlocutores), a exemplo do
grampo telefonico. Ao passo que gravagdo ¢ a captacdo da conversa realizada por um dos
interlocutores, sem o conhecimento do outro, tendo-se assim a gravagao clandestina.

Desta forma, conforme se extrai da norma constitucional, autoriza-se a interceptagao
telefonica para fins de investigacdo criminal ou de instru¢do processual penal, por ordem
judicial, nas hipéteses e na forma da lei (CF, art.5°, XI). Nos dizeres de Gilmar Mendes, “tem-
se aqui tipica reserva legal qualificada, na qual a autorizagdo para intervencao legal esta
submetida a condi¢do de destinar-se a investigagcdo criminal ou a instrucao processual penal.”
Referida matéria encontra-se regulada pela ja referida Lei n® 9.296/96, que tem como objeto de
aplicacao a interceptagdo de comunicagdes telefonicas e interceptagdo de comunicagdes em
sistema de informatica ou telematica, feitas por terceiros, independente de consentimento de
um dos interlocutores. O que precisa ficar claro, ¢ que tal regulamentacdo nao abrange,
portanto, as gravacdes telefonicas feitas por um dos interlocutores em telefonemas proprios,
assim como as interceptacdes e gravagdes ambientais.?** Nesse sentido, Marinoni e Arenhart?%*
esclarecem que a gravagdo da conversa telefonica por um dos interlocutores nao constitui
ilicito, e utilizando a mesma linha de raciocinio, ndo ha ilicitude em levar a juizo gravacao de
recado deixado em secretdria eletronica, desde que aquele que requer a producao dessa prova
tenha acesso direto ao aparelho.

O artigo 1° da Lei n® 9.296/1996 exclui a utilizagdo da interceptagdo telefonica perante
o0 juizo civel: “A interceptacdao de comunicagdes telefonicas, de qualquer natureza, para prova
em investigagdo criminal e em instru¢do processual penal, observard o disposto nesta Lei e
dependerd de ordem do juiz competente da agdo principal, sob segredo de justica”. Além de
prever que o campo de utilizagdo deste instrumento probatorio devera se limitar a esfera penal,
o artigo 2° da referida Lei atua de forma complementar, prevendo a vedagdo do uso da

interceptacio telefonica, quando ocorrer alguma das hipoteses previstas nos seus trés incisos. >

terceiro, sem o conhecimento de nenhum dos interlocutores; d) a interceptagdo da conversa entre presentes
(ambiental) por terceiro, com o conhecimento de um ou alguns dos interlocutores; e) a gravagao clandestina
da conversa telefonica por um dos sujeitos, sem o conhecimento do outro; f) a gravagao clandestina da conversa
pessoal e direta, entre presentes (ambiental), por um dos interlocutores, sem o conhecimento do(s) outro(s)."
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 690.

263 Tbid., p. 693.

264 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 301.

265 “Art, 2°: Nio serd admitida a interceptagio de comunicacdes telefonicas quando ocorrer qualquer das seguintes
hipoteses: I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracao penal; II - a prova puder ser
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No entanto, questdo problematica que emerge quando se pensa em um caso de
interceptagdo telefonica, que preenche adequadamente todos os requisitos estabelecidos pela
legislacdo especifica, se relaciona com a prova emprestada — transladada do Processo Penal
para o Processo Civil -, situagdao que nao ¢ abarcada pela Constituigao Federal, tampouco pela
Lein® 9.296/1996.

Conforme ja referido, a interceptacdo telefonica, para ser autorizada pelo 6rgao
jurisdicional, deve necessariamente estar sendo produzida para utilizagdo como prova em
investigacao criminal ou em instru¢ao processual penal. Pense-se no exemplo de o juizo
criminal, devidamente competente, ter autorizado a interceptagao telefonica em determinado
Processo Penal. Como se sabe, esse tipo de procedimento ndo caberia perante o juizo civel,
mas no momento que a prova fora considerada licita nos autos da acdo penal, poderia se
requerer a utilizagdo de tal prova — a titulo de prova emprestada — em uma ago civil? E possivel
verificar na doutrina esse tipo de debate.

Wendel de Brito Teixeira?®® ilustra a hipotese com o seguinte exemplo: uma
interceptagao telefonica autorizada judicialmente para comprovar o furto, por um ex-diretor de
uma empresa, de determinado valor. A prova fora produzida com o preenchimento e
observancia de todos os requisitos necessarios para tanto. A partir de tal casuistica, imagine-se
que a empresa deseja utilizar tal interceptacdo como prova emprestada na acdo civel de
indenizagdo que esta movendo em face do seu ex-diretor. O problema finca raizes no fato de a
Constituigao Federal e a Lei n® 9296/96 preverem apenas a possibilidade de interceptagao em
processo criminal.

Para o autor, apesar de a previsao constitucional e infraconstitucional autorizarem a
interceptagdo telefonica somente no ambito criminal, ¢ possivel a utilizacao da aludida prova
perante o juizo civel, pois a Lei n° 9296/96 deve ser analisada a luz do direito fundamental a
prova, ¢ em decorréncia de tal analise ela poderia ser admitida. A conclusdao extraida pelo
doutrinador se da pelo fato de que “uma vez levantado o véu do sigilo telefonico, ndo haveria
motivo para manté-lo no processo civel”.?¢’

Sem esgotar o tema, tampouco chegar a uma resposta conclusiva, Barbosa Moreira®®

traz a baila argumentos a serem utilizados tanto em prol da possibilidade de utilizar a prova

feita por outros meios disponiveis; III - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com
pena de detengdo.”

266 TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. 4 prova ilicita no processo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2014. p. 183.

267 Ibid., p. 183.

268 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicio e as provas ilicitamente obtidas. In: MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Temas de Direito Processual: sexta série. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 120.
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emprestada da interceptacao telefonica perante o juizo civel, como em prol da impossibilidade.
Para o autor, “pode argumentar-se que, uma vez rompido o sigilo, € por conseguinte sacrificado
o direito da parte a preservacdo da intimidade, ndo faria sentido que continuassemos a
preocupar-nos com o risco de arrombar o cofre ja aberto”, mas também traz para o debate
importante ideia que vai de encontro a primeira posi¢ao: “por outro lado, talvez se objete que
assim se acaba por condescender com auténtica fraude a Constituicao. A prova ilicita, expulsa
pela porta, voltaria a entrar pela janela [...]”". Ao que parece, esse ultimo argumento de Barbosa
Moreira mostra-se mais adequado do ponto de vista da Constituicdo Federal, embora ndo se
concorde com essa diferenciacdo entre o Processo Penal e o Processo Civil na tematica das
interceptagdes telefonicas.

Atento a essa diferenciacdo absolutamente inadequada e desarrazoada acerca da
diferenca que se estabeleceu entre o penal e o civil, Barbosa Moreira afirma que nao ¢ possivel
que se repita as velhas e desmoralizadas trivialidades sobre o carater mais grave dos efeitos da
sentenca penal em comparagdo com os efeitos da sentenga civil, com base no superficial
argumento de que o Processo Civil, via de regra, lida com o patrimonio. Quem defende esse
posicionamento se esquece que no ambito civil se trata com frequéncia de problemas
concernentes a aspectos intimos e relevantissimos da vida das pessoas, como ocorre nos
assuntos de familia, e também que no Processo Penal pode estar em jogo somente o patrimonio,
a exemplo de uma infraco punivel somente com multa.?®

A expressao Processo Civil compreende muito mais que a atividade judicial relacionada
com as relagdes privadas, além do que, dizer que o Processo Penal persegue a (fantasiosa)
verdade real, ao passo que o Processo Civil se contenta com a denominada verdade formal, ¢
algo que nao merece maiores digressdes, pois amplamente rechagcado em outro momento da
pesquisa. “Melhor seria que a Constitui¢do e a legislagdo ordinaria nao tivessem limitado as
hipoteses de interceptacgao telefonica ao ambito criminal, permitindo-a em quaisquer processos,
dependendo apenas do cumprimento dos requisitos legais e constitucionais exigidos.”?”°

Outra espécie de prova que pode ser taxada de ilicita, dependendo da situagao, concerne
a quebra do sigilo bancario ou fiscal, que est4 vinculada ao direito a privacidade — conforme
diferenciacdo ja realizada anteriormente entre o direito a privacidade e o direito a intimidade -
, € consiste basicamente “na obriga¢do imposta aos bancos e a seus funcionarios de discri¢ao,

a respeito de negdcios, presentes e passados, de pessoas com que lidaram, abrangendo dados

269 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicio e as provas ilicitamente obtidas. In: MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Temas de Direito Processual: sexta série. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 118.
270 TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. 4 prova ilicita no processo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2014. p. 184.
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sobre a abertura e o fechamento de contas e a sua movimentagdo”. Ademais, o direito ao sigilo
bancario ndo ¢ absoluto tampouco ilimitado. Havendo tensao entre o interesse do individuo e
os interesses da coletividade em torno do conhecimento das informagdes relevantes para
determinado contexto social, o controle sobre os dados pertinentes nao ha de ficar submetido
ao exclusivo arbitrio do individuo, devendo se ter em mente que a quebra do sigilo bancario ou
fiscal deve ser adotada somente em carater excepcional.?”!

Acerca da inviolabilidade do domicilio, igualmente a como ocorre com a quebra do
sigilo bancario/fiscal, quando ha sua ocorréncia sem a devida ordem judicial, ha uma afronta
ao direito a privacidade. A Constituicao protege o domicilio, dispondo, no seu artigo 5°, XI,
que "a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante

272 <3 inviolabilidade do

o dia, por determinagdo judicial". Nos dizeres de Dinord Grotti
domicilio significa a proibi¢ao de intrusdo material em uma habitagdo privada”. Nesse sentido,
qualquer prova que tenha sido obtida mediante invasao de domicilio devera ser considerada
ilegal, ou melhor conceituando, ilicita, pois a prova nasce contaminada a partir desta violagao
ao plano do direito material.

O lugar fechado em que o sujeito exerce atividades pessoais esta abrangido pelo
conceito de domicilio, que podera ser tanto a residéncia da pessoa - independentemente de ser
propria ou alugada. E irrelevante discutir-se, por exemplo, se a moradia ¢ fixa na terra ou néo,
haja vista que, um motorhome ou um barco podem tranquilamente ter a protecdo pela
inviolabilidade de domicilio. Igualmente, a norma constitucional abarca um aposento de
habitacao coletiva (quarto de hotel, hostel, albergue, pensao ou de motel). Nesse sentido, “nao
serd domicilio a parte aberta as pessoas em geral de um bar ou de um restaurante”, além do
que, “a provisoriedade da permanéncia no recinto no lhe subtrai a caracteristica de casa”.?’®

A respeito da abrangéncia conceitual do espaco privado como ‘“casa”, para fins de

protecao constitucional da inviolabilidade domiciliar, o Supremo Tribunal Federal ja se

posicionou inimeras vezes, v.g.:

EMENT A: PROVA PENAL - BANIMENTO CONSTITUCIONAL DAS
PROVAS ILICITAS (CF, ART. 5°, LVI) - ILICITUDE (ORIGINARIA E
POR DERIVACAO) - INADMISSIBILDADE - BUSCA E APREENSAO
DE MATERIAIS E EQUIPAMENTOS REALIZADA, SEM MANDADO

271 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 428-429.

272 GROTTI, Dinora Musetti. Inviolabilidade do domicilio na Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 87.

273 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 432.
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JUDICIAL, EM QUARTO DE HOTEL AINDA OCUPADO -
IMPOSSIBLIDADE - QUALIFICACAO JURIDICA DESSE ESPACO
PRIVADO (QUARTO DE HOTEL, DESDE QUE OCUPADO) COMO
"CASA", PARA EFEITO DA TUTELA CONSTITUCIONAL DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR - GARANTIA QUE TRADUZ
LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA
DE PERSECUCAO PENAL, MESMO EM SUA FASE PRE-
PROCESSUAL - CONCEITO DE ‘CASA’ PARA EFEITO DA
PROTECAO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 5°, XI E CP, ART. 150, § 4°,
II) - AMPLITUDE DESSA NOCAO CONCEITUAL, QUE TAMBEM
COMPREENDE OS APOSENTOS DE HABITACAO COLETIVA
(COMO, POR EXEMPLO, OS QUARTOS DE HOTEL, PENSAO, MOTEL
E HOSPEDARIA, DESDE QUE OCUPADOS): NECESSIDADE, EM TAL
HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL (CF, ART. 5° XI).
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO, PELO MINISTERIO PUBLICO,
DE PROVA OBTIDA COM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA
INVIOLABILIDADE ~ DOMICILIAR - PROVA ILICITA -
INIDONEIDADE JURIDICA - RECURSO ORDINARIO PROVIDO.
BUSCA E APREENSAO EM APOSENTOS OCUPADOS DE
HABITACAO COLETIVA (COMO QUARTOS DE HOTEL) -
SUBSUNCAO DESSE ESPACO PRIVADO, DESDE QUE OCUPADO, AO
CONCEITO DE ‘CASA’ - CONSEQUENTE NECESSIDADE, EM TAL
HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL, RESSALVADAS AS
EXCECOES PREVISTAS NO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL. -
Para os fins da prote¢do juridica a que se refere o art. 5°, XI, da Constituigao
da Republica, o conceito normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por
estender-se a qualquer aposento de habitagdo coletiva, desde que ocupado
(CP, art. 150, § 4°, II), compreende, observada essa especifica limitagao
espacial, os quartos de hotel. Doutrina. Precedentes. - Sem que ocorra
qualquer das situa¢Ges excepcionais taxativamente previstas no texto
constitucional (art. 5°, XI), nenhum agente publico poderd, contra a vontade
de quem de direito (‘invito domino’), ingressar, durante o dia, sem mandado
judicial, em aposento ocupado de habitagdo coletiva, sob pena de a prova
resultante dessa diligéncia de busca e apreensdo reputar-se inadmissivel,
porque impregnada de ilicitude originaria. Doutrina. Precedentes (STF).
ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUCAO
EM JUIZO (OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE PODER) -
INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DA
TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS. - A agdo persecutoria do
Estado, qualquer que seja a instancia de poder perante a qual se instaure, para
revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos probatérios
ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia constitucional do ‘due
process of law’, que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas,
uma de suas mais expressivas projegdes concretizadoras no plano do nosso
sistema de direito positivo. - A Constituicio da Republica, em norma
revestida de conteudo vedatorio (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por
incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em bases
democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtengao, pelo Poder Publico,
derive de transgressao a clausulas de ordem constitucional, repelindo, por isso
mesmo, quaisquer elementos probatorios que resultem de violagdo do direito
material (ou, até mesmo, do Direito Processual), ndo prevalecendo, em
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conseqiiéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em matéria de atividade
probatéria, a formula autoritaria do ‘male captum, bene retentum’ [...J*"*

Percebe-se, assim, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal encontra-se em
plena consonancia com os ensinamentos doutrindrios concernentes ao tema que estabelece o
alcance da protecao constitucional em relagao a inviolabilidade de domicilio, bem como a
amplitude da noc¢do conceitual a respeito de “casa” para fins de uma correta interpretacao
concernente as provas ilicitas. Desta forma, despiciendo tecer maiores consideragdes acerca do
julgado acima, tendo em vista que ele apenas repisa os argumentos trabalhados pela doutrina,
e que inclusive ja foram aventados na pesquisa, cabendo apenas salientar que a decisdo mostra-
se adequada do ponto de vista constitucional.

De outra banda, mas ainda a respeito das provas ilegais em espécie, a prova obtida sob
qualquer violéncia fisica ou psicoldgica é tida como ilicita.?’> O direito a integridade fisica
passou a constar em um numero expressivo de Constituigdes, especialmente a partir da Segunda
Guerra Mundial e por forca do seu reconhecimento na esfera do direito internacional dos
direitos humanos. A Constitui¢ao pioneira a consagrar de forma expressa o direito, foi a Lei
Fundamental da Alemanha, de 1949, que assegura a qualquer pessoa o direito a vida e a
integridade corporal, em seu artigo 2°. A Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976,
igualmente dispde que a integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel (art. 25, 1), o que
também se verifica no artigo 15 da Constituicao da Espanha, de 1978, que assegura a todos o
direito a vida e a integridade fisica e moral, e proibe de forma expressa a tortura e todo e
qualquer tratamento desumano e degradante. J4 no plano internacional, utiliza-se como

exemplo o artigo V, da Declaragdo dos Direitos Humanos da ONU de 1948, que embora ndo

274 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Recurso em habeas corpus n° 90.376/RJ. Recorrente:
Sérgio Augusto Coimbra Vial; Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Celso de Mello.
Julgado em: 3 abr. 2007. Publicado no DJe em: 18 de maio de 2007. Disponivel em: <http://www.stf jus.
br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente =2477221>. Acesso em: 10 jul. 2017. No mesmo
sentido cita-se outros julgados da Corte Constitucional sobre a matéria: BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(Tribunal Pleno). Recurso extraordindario n° 603616/RO. Recorrente: Paulo Roberto De Lima; Recorrido:
Ministério Publico do Estado de Ronddnia. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgado em: 5 de novembro de
2015. Publicado no DJe em: 10 de maio de 2016. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma)
Habeas corpus n° 106566/SP. Impetrante: Andrei Zenkner Schmidt e outros; Paciente: Daniel Valente Dantas;
Coator: Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgado em: 16 de dezembro de 2014.
Publicado no DJe em: 19 de marc¢o de 2015.

25 “La ilicitud del empleo de la violencia fisica, moral o sicolégica para la obtencion de la prueba, es
universalmente reconocida. La confesion obtenida por medio del tormento, utilizado antiguamente como
medio licito, o por los modernos sistemas de tortura que emplean algunas policias, disfrazada de
interrogatorio acompariiado de brutalidades o de sistemas agotadores que terminan anulando las resistencias
fisica y siquica de la persona hasta llevarla a inculparse como unica manera de ponerle fin a su desesperada
situacion, es un ejemplo claro de prueba ilicita carente de todo valor, tales métodos deben considerarse
implicitamente prohibidos cuando la ley no lo haga expresamente.” ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria
general de la prueba judicial. Buenos Aires: Zavalia, 1976. t. 1, p. 542.
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contemple de maneira expressa um direito a integridade fisica e psiquica, estabelece que
ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante.?’® Portanto, a prova obtida mediante o emprego de violéncia fisica nio podera, sob
qualquer hipotese, ser admitida, diferentemente do que ocorre com alguns meios de prova tidos,
a priori, como ilegais, mas que poderdo ser admitidos, de maneira excepcional, mediante a
observancia de determinados critérios e para a protecao de determinados direitos, situacdes que
serdo devidamente trabalhadas em momento oportuno.

Como o intuito da pesquisa nao ¢ trabalhar todas as espécies de provas ilegais, até
porque tal missao se mostraria impossivel de se cumprir, tentou-se trazer para o trabalho
aquelas provas que se revelam ndao como mais importantes, mas como mais problematicas,

diante do que se vé no cotidiano forense e do que ¢ estudado pela doutrina.

4.2 Inadmissibilidade da Prova Ilicita no Processo

O tema das provas ilicitas ¢, sem divida, um dos mais tormentosos e controvertidos na
esfera processual, tanto a civil como a penal. Conforme ja demonstrado, o direito fundamental
a prova permite a utilizacdo dos incontaveis meios probatdrios disponiveis para que se possa
atingir, ou a0 menos se aproximar, da verdade. J4 se verificou também, a relagdo teleoldgica
existente entre prova e verdade, e as razdes pelas quais se fundamenta esse direito a prova.
Portanto, ¢ possivel afirmar que a regra ¢ a admissibilidade das provas, ao passo que as
excecdes precisam ser devidamente justificadas por razdes relevantes e com embasamento
constitucional e/ou infraconstitucional.

Diante deste contexto, ascende a questdo das provas adquiridas com infragdo a uma
norma juridica. A respeito desta situa¢do, manifestam-se a tal respeito duas teses radicais
diametralmente opostas. De acordo com a primeira delas, deve prevalecer sempre o interesse
da justica no descobrimento da verdade, de modo que a ilicitude na obtencdo ndo subtrai a
prova o valor que possui como elemento util na formag¢do do convencimento judicial; a prova
serd admissivel, sem prejuizo da sangdo a que fique sujeito o infrator. J4 para a segunda

(chamada por parte da doutrina de teoria obstativa’’’), o Direito nio pode prestigiar

276 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 370.

277 «“A “teoria obstativa" - cuja denominacio ndo é feliz, pois obstar ¢, fundamentalmente, criar embaracos, via de
regra, a pretensoes legitimas - considera inadmissivel a prova obtida por meio ilicito, em qualquer caso, ndo
levando em conta a eventual relevancia do direito controvertido. Os defensores desta teoria sustentam, como
narra Francisco das Chagas Lima Filho, que "a prova obtida por meios ilicitos deve ser banida do processo,
por mais altos e relevantes que possam se apresentar os fatos apurados". Contudo, com acuidade, e uma certa



101

comportamento antijuridico, tampouco pode consentir que dele tire proveito quem haja
desrespeitado o preceito legal, com prejuizo alheio; desta forma, o 6rgao jurisdicional ndo
reconhecera eficicia a prova que tenha sido obtida de maneira ilegal — contraria ao Direito.?”8
Existe ainda, uma terceira teoria intermedidria — que ndo se encontra nessa ideia de teorias
radicais trabalhada por Barbosa Moreira -, que sera trabalhada em momento posterior, pois o
que importa para esse momento, ¢ a analise acerca da segunda teoria, que inadmite, de forma
absoluta, a utilizagdo das provas ilicitas.

Importante remontar o cenario de criagdo e a propria razdo de ser da norma
constitucional prevista no artigo 5°, LVI, que fora elaborada diante do grande temor da
sociedade de possiveis recaidas autoritarias na democracia que estava recém emergindo. Toda
a possibilidade de ilicitude probatoria era rechacada naquele momento historico, pois a
Constituigao Federal foi criada logo apo6s uma quebra de paradigma politico, em que se
extinguira recente regime autoritario que por muito tempo assolou o pais, “e sob o qual eram
frequentes e graves as violagdes de direitos fundamentais, sem exclusdo dos proclamados na
propria Carta da Republica entdo em vigor, como a inviolabilidade do domicilio e da
correspondéncia”.?”’

Nivia Aparecida Azenha®®® fundamenta a teoria acerca da inadmissibilidade absoluta
das provas ilicitas a partir de alguns critérios. O primeiro deles concerne ao fato de que o Direito
deve ser visto de forma unitaria, universal, € ndo composto por areas separadas, pois o
ordenamento juridico ndo ¢ composto de departamentos estanques, sendo que eventual ilicito

cometido acabaria por contaminar todo o Direito e ndo apenas parcela dele. Além disso, a

autora faz um comparativo com o Processo Penal, afirmando que, com base no principio da

ironia, ja anotou Tesheiner: "[...] A doutrina dos 'frutos da arvore proibida' nega qualquer valor a prova obtida
ilicitamente. Pode-se, assim, chegar ao extremo de manter no servigo publico juiz ou funcionario corrupto,
porque ndo autorizada a gravagdo de conversas auténticas, comprobatorias dos atos delituosos." MOLINARO,
Carlos Alberto, MILHORANZA, Mariangela Guerreiro. A questdo da prova ilicita vista pelos Tribunais.
Revista de Processo, Sao Paulo, n. 145, p. 276-290, mar. 2007.
278 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicio e as provas ilicitamente obtidas. In: MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Temas de Direito Processual: sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 109.
1bid., p. 122. E complementa o autor: “A Constitui¢do de 1988 optou a evidéncia por uma solugdo radical. Nao
sO proibiu em termos amplos a utilizagdo de provas ilicitas, mas fixou limites muito estreitos ao poder do juiz de
mediante autorizagdo, legitimar a obtengdo de provas que sem ela ficam sujeitas a veto literalmente categdrico.
[...] Ninguém podia considerar-se imune a diligéncias policiais arbitrarias ou ao "grampeamento" de aparelhos
telefonicos. Quis-se prevenir a recaida nesse género de violéncias. E mister reconhecer que, naquele momento
histérico, ndo teria sido facil conter a reagdo contra o passado préximo nos lindes de uma prudente moderagao.
Se puxamos um péndulo com demasiada energia em certo sentido e assim o mantemos por largo tempo, quando
seja liberado ele fatalmente se movera com forga equivalente no sentido oposto.” Ibid.
280 AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Prova ilicita no processo civil. Curitiba: Jurua, 2003. p. 118-119.

279
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moralidade dos atos praticados pelo Estado, a punicdo do criminoso nao pode ser obtida
mediante ofensas aos direitos da liberdade ou intimidade.

281 «as provas ilicitas, porque consideradas inadmissiveis pela

Nos dizeres de Avolio
Constituigdo, ndo sdo por esta tomadas como provas. Trata-se de ndo-ato, nao-prova, de um
nada juridico, que as remete a categoria da inexisténcia juridica”. E prossegue o autor, ao
afirmar que a consequéncia da inexisténcia juridica consiste em que o ato, carecendo dos
elementos que o caracterizam como ato processual, ¢ ineficaz desde a sua origem, valendo
transcrever que, “as provas ilicitas, portanto, devem ser consideradas como inexistentes e
totalmente ineficazes, retroagindo a sua ineficacia a0 momento do seu nascedouro”.

Duas questdes exsurgem a partir de tal raciocinio: dizer que uma prova ilicita ¢
considerada inadmissivel €, antes de mais nada, afirmar que a prova ndo poderia sequer ter sido
produzida nos autos, restando estabelecida uma proibi¢ao a todos os sujeitos do processo,
questao que impede o desenvolvimento de atividade instrutoria nos casos em que violada norma
definidora de direito fundamental. De outra quadra, a questdo apresenta-se ainda mais
complexa quando se verifica que a prova ilicita ja foi produzida nos autos, hipotese em que a
inadmissibilidade da prova ilicita acaba por se revelar de maneira diversa, no caso, que a prova
nao pode influir na formagdo do convencimento judicial. “Em ambos os casos, tem-se
comandos conformadores da dindmica dialética processual, estabelecendo proibigdes ao juiz e
direitos em favor das partes”.?8?

Poderia se dizer que a norma que proibe a prova ilicita, por instituir um direito
fundamental que ndo possui restrigdo expressamente autorizada, ndo estaria apta a sofrer
qualquer limitacao, ndo obstante, um direito fundamental ndo dotado de expressa previsdao de
restricdo nao indica uma posi¢cdo definitiva acerca da sua limitabilidade. Esse problema esta
vinculado ao de resolug¢ao das colisdes entre os principios fundamentais e outros bens dignos
de protecdo. Diante deste problematico panorama, exsurge o postulado da proporcionalidade
no caso concreto.?*?

Nao se pode olvidar que quase todos os paises que acolheram a proibi¢ao da prova ilicita

foram obrigados a admitir excecdes, afim de preservarem determinados bens e valores dignos

de protecdo. Com base na proporcionalidade, os tribunais americanos e alemaes, por exemplo,

281 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdes telefonicas, ambientais e gravagdes clandestinas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 43.

282 REICHELT, Luis Alberto. A inadmissibilidade das provas ilicitas na perspectiva do direito ao processo justo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 228, p. 99-122, fev. 2014.

283 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v. 2, p. 321-322.
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admitem excecoes a proibi¢ao das provas ilicitas, quando necessarios a realizagdo de exigéncias

superiores de natureza publica ou privada, argumentando que a proporcionalidade ¢ essencial
. . 284 oS r

para a justica no caso concreto. Esse tema deveras problematico que ¢ o da

proporcionalidade, serda devidamente trabalhado em momento oportuno, mas desde logo

mostra-se pertinente fazer uma mengao a importancia e a relevancia do assunto para a pesquisa

e para problemas que possam surgir com o seu desenvolvimento.
4.2.1 A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada e a Teoria da Excecio da Boa-Fé

Hé algumas teorias trabalhadas pela doutrina, que tratam de refinar os estudos
concernentes as provas ilicitas, como ¢ o caso da doutrina desenvolvida nos Estados Unidos,
denominada de a teoria dos frutos da arvore envenenada (the fruit of the poisonous tree),
entendida no sentido de que as provas que derivam da ilicita igualmente devem ser
consideradas ilicitas. A ideia parece de facil compreensdo, no entanto, o problema ¢ saber
quando uma prova efetivamente contamina a outra, tornando-a igualmente ilicita.

E possivel que, por exemplo, através de determinada gravagdo clandestina de uma
conversa telefonica ou da obtencao fraudulenta de um documento, surjam outras provas delas
derivadas, como, por exemplo, um rol de testemunhas que, se fosse considerado isoladamente,
nao apresentaria nenhuma ilicitude e, portanto, poderiam servir para influir na decisdo judicial.
Nao obstante, os defensores desta teoria consideram que estas provas derivadas de provas
ilicitas estdo contaminadas desde o seu nascimento pela ilicitude originaria pois, ndo fosse a
primeira prova obtida de modo contrario ao direito, a prova derivada ndo teria sido

encontrada.’®’

Marinoni e Arenhart>%°

esclarecem que a ilicitude da prova ndo contamina o fato a ser
esclarecido, tendo possivel vinculagdo apenas com outras provas. No entanto, uma prova ilicita
nao serve para contaminar o acervo probatorio produzido em sua totalidade, “pois nada impede
. ’ ) 1 ~ita® 287
que um fato seja provado através de provas licitas que nada tenham a ver com a prova ilicita”.

E possivel encontrar na doutrina alguns outros exemplos que se encaixam na teoria dos frutos

284 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v. 2, p. 321-322.

285 CARVALHO, Marcia Cunha Silva Araujo de. Prova ilicita. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 801, p. 953-
978, jul. 2002.

286 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo
dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. v. 2, p. 100-101.

287 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 308.
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da arvore envenenada, como ¢ o caso de um documento encontrado apds invasao de domicilio
ou uma interceptacgao telefonica autorizada pelo juiz com base em um documento falso. Nesses
casos, o que se defende € que o vicio da planta se transmite para todos os seus frutos, ou em
outras palavras “la ineficacia procesal de la prueba inconstitucionalmente obtenida arrastra
también a las pruebas logradas a partir de ella”.*%

Embora a previsdo legal acerca da teoria dos frutos da arvore envenenada se encontre
presente apenas no Processo Penal, € necessario reconhecer que a tematica das provas ilicitas,
como um todo, possui fundamento constitucional, ou seja, ndo ha razao para que haja um
tratamento diverso entre as provas derivadas no Processo Penal e no Processo Civil. O artigo
157 do Codigo de Processo Penal preceitua que “sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagao a
normas constitucionais ou legais”. Ja o § 1° do referido dispositivo, faz mengao especifica a
teoria aqui estudada, quando afirma que “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando
as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”.

Nesse sentido, as regras do Processo Penal devem incidir também no Processo Civil,
tendo em vista que, caso a prova seja derivada, direta ou indiretamente, de determinada prova
ilicita, tera sido contaminada de igual forma, ou seja, serd igualmente ilicita, ndo podendo
produzir efeitos. Destarte, devem ser consideradas ineficazes no processo nao apenas as provas
obtidas ilicitamente, mas também aquelas provas que se baseiam, derivam ou tiveram sua
origem em informag¢des ou dados conseguidos pela prova ilicita.?®’

Sobre o tema da ilicitude da prova por derivagao, diversos sdo os julgados do Supremo

Tribunal Federal no sentido da plena aplicabilidade da teoria dos frutos da arvore envenenada, v.g.:

E M E N T A: FISCALIZACAO TRIBUTARIA - APREENSAO DE
LIVROS CONTABEIS E DOCUMENTOS FISCAIS REALIZADA, EM
ESCRITORIO DE CONTABILIDADE, POR AGENTES FAZENDARIOS
E POLICIAIS FEDERAIS, SEM MANDADO JUDICIAL -
INADMISSIBILIDADE - ESPACO PRIVADO, NAO ABERTO AO
PUBLICO, SUJEITO A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART. 5°, XI) - SUBSUNCAO AO
CONCEITO NORMATIVO DE ‘CASA’ - NECESSIDADE DE ORDEM
JUDICIAL - ADMINISTRACAO PUBLICA E FISCALIZACAO
TRIBUTARIA - DEVER DE OBSERVANCIA, POR PARTE DE SEUS
ORGAOS E AGENTES, DOS LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS PELA

288 PICO 1 JUNOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Barcelona: IMB, 1997. p. 147.
289 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 269.
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CONSTITUICAO E PELAS LEIS DA REPUBLICA - IMPOSSIBILIDADE
DE UTILIZACAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DE PROVA OBTIDA
COM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR - PROVA ILICITA - INIDONEIDADE JURIDICA —
‘HABEAS CORPUS’ DEFERIDO. ADMINISTRACAO TRIBUTARIA -
FISCALIZACAO - PODERES - NECESSARIO RESPEITO AOS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS DOS CONTRIBUINTES E DE
TERCEIROS. - Nao sdo absolutos os poderes de que se acham investidos os
orgios e agentes da administracdo tributria, pois o Estado, em tema de
tributacdo, inclusive em matéria de fiscalizacdo tributdria, estd sujeito a
observancia de um complexo de direitos e prerrogativas que assistem,
constitucionalmente, aos contribuintes e aos cidaddos em geral. Na realidade,
os poderes do Estado encontram, nos direitos e garantias individuais, limites
intransponiveis, cujo desrespeito pode caracterizar ilicito constitucional. - A
administragdo tributaria, por isso mesmo, embora podendo muito, ndo pode
tudo. E que, ao Estado, ¢ somente licito atuar, ‘respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei’ (CF, art. 145, § 1°), consideradas, sobretudo,
e para esse especifico efeito, as limitagdes juridicas decorrentes do proprio
sistema instituido pela Lei Fundamental, cuja eficécia - que prepondera sobre
todos os orgdos e agentes fazendarios - restringe-lhes o alcance do poder de
que se acham investidos, especialmente quando exercido em face do
contribuinte e dos cidaddos da Republica, que sdo titulares de garantias
impregnadas de estatura constitucional e que, por tal razdo, ndo podem ser
transgredidas por aqueles que exercem a autoridade em nome do Estado. A
GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR COMO
LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA
DE FISCALIZACAO TRIBUTARIA - CONCEITO DE "CASA" PARA
EFEITO DE PROTECAO CONSTITUCIONAL - AMPLITUDE DESSA
NOCAO CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE OS ESPACOS
PRIVADOS NAO ABERTOS AO PUBLICO, ONDE ALGUEM EXERCE
ATIVIDADE PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE,
DE MANDADO JUDICIAL (CF, ART. 5° XI). - Para os fins da protegdo
juridica a que se refere o art. 5°, XI, da Constituigdo da Republica, o conceito
normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer
compartimento privado ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdao
ou atividade (CP, art. 150, § 4°, III), compreende, observada essa especifica
limita¢do espacial (area interna ndo acessivel ao publico), os escritorios
profissionais, inclusive os de contabilidade, ‘embora sem conexao com a casa
de moradia propriamente dita> (NELSON HUNGRIA). Doutrina.
Precedentes. - Sem que ocorra qualquer das situagdes excepcionais
taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5°, XI), nenhum agente
publico, ainda que vinculado a administragdo tributaria do Estado, podera,
contra a vontade de quem de direito (‘invito domino’), ingressar, durante o
dia, sem mandado judicial, em espago privado ndo aberto ao publico, onde
alguém exerce sua atividade profissional, sob pena de a prova resultante da
diligéncia de busca e apreensdo assim executada reputar-se inadmissivel,
porque impregnada de ilicitude material. Doutrina. Precedentes especificos,
em tema de fiscalizagdo tributaria, a propdsito de escritorios de contabilidade
(STF). - O atributo da auto-executoriedade dos atos administrativos, que
traduz expressdo concretizadora do ‘privilége du prealable’, ndo prevalece
sobre a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar, ainda que se
cuide de atividade exercida pelo Poder Publico em sede de fiscalizagdo
tributaria.  Doutrina. Precedentes. ILICITUDE DA PROVA -
INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUCAO EM Juizo (OU PERANTE
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QUALQUER INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE JURIDICA DA
PROVA RESULTANTE DE TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME
CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUALIS. - A
acdo persecutoria do Estado, qualquer que seja a instdncia de poder perante a
qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em
elementos probatorios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia
constitucional do ‘due process of law’, que tem, no dogma da
inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas projecoes
concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivo. A
‘Exclusionary Rule’ consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América como limitagdo ao poder do Estado de produzir
prova em sede processual penal. - A Constituicdo da Republica, em norma
revestida de conteudo vedatério (CF, art. 5° LVI), desautoriza, por
incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em bases
democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obten¢ao, pelo Poder Publico,
derive de transgressao a clausulas de ordem constitucional, repelindo, por isso
mesmo, quaisquer elementos probatdrios que resultem de violagao do direito
material (ou, at¢é mesmo, do Direito Processual), ndo prevalecendo, em
conseqiiéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em matéria de atividade
probatoria, a formula autoritaria do ‘male captum, bene retentum’. Doutrina.
Precedentes. - A circunstancia de a administracao estatal achar-se investida
de poderes excepcionais que lhe permitem exercer a fiscalizagdo em sede
tributaria ndo a exonera do dever de observar, para efeito do legitimo
desempenho de tais prerrogativas, os limites impostos pela Constituicao e
pelas leis da Republica, sob pena de os 6rgados governamentais incidirem em
frontal desrespeito as garantias constitucionalmente asseguradas aos cidadaos
em geral e aos contribuintes em particular. - Os procedimentos dos agentes da
administrag¢do tributaria que contrariem os postulados consagrados pela
Constituicdo da Republica revelam-se inaceitiveis ¢ ndo podem ser
corroborados pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de inadmissivel
subversdo dos postulados constitucionais que definem, de modo estrito, os
limites - inultrapassaveis - que restringem os poderes do Estado em suas
relagdes com os contribuintes e com terceiros. A QUESTAO DA
DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA (‘FRUITS OF
THE POISONOUS TREE’): A QUESTAO DA ILICITUDE POR
DERIVACAO. - Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado
com base, unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria,
quer se cuide de ilicitude por deriva¢do. Qualquer novo dado probatoério,
ainda que produzido, de modo valido, em momento subseqiiente, ndo pode
apoiar-se, ndao pode ter fundamento causal nem derivar de prova
comprometida pela macula da ilicitude originaria. - A exclusdo da prova
originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por
derivagdo - representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir
efetividade a garantia do ‘due process of law’ e a tornar mais intensa, pelo
banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva
os direitos e prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede
processual penal. Doutrina. Precedentes. - A doutrina da ilicitude por
derivacdo (teoria dos ‘frutos da arvore envenenada’) repudia, por
constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatorios, que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no
entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite,
contaminando-os, por efeito de repercussao causal. Hipotese em que os novos
dados probatorios somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razio
de anterior transgressao praticada, originariamente, pelos agentes estatais, que
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desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. -
Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por
derivagdo, os elementos probatérios a que os Orgaos estatais somente tiveram
acesso em razao da prova originariamente ilicita, obtida como resultado da
transgressdo, por agentes publicos, de direitos e garantias constitucionais e
legais, cuja eficacia condicionante, no plano do ordenamento positivo
brasileiro, traduz significativa limitacao de ordem juridica ao poder do Estado
em face dos cidaddos. - Se, no entanto, o 6rgdo da persecucao penal
demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informagdo a
partir de uma fonte autonoma de prova - que nao guarde qualquer relacao de
dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta nao
mantendo vinculagdo causal -, tais dados probatorios revelar-se-ao
plenamente admissiveis, porque ndo contaminados pela macula da ilicitude
originaria [...].*"

A ementa supra transcrita guarda relevante vinculagao com o tema objeto do estudo,
porquanto nao aborda apenas a teoria dos frutos da arvore envenenada, mas também outros
conceitos que foram devidamente trabalhados ao longo do percurso trilhado na pesquisa, a
exemplo (i) da protecao outorgada pela Carta Magna acerca da inviolabilidade domiciliar (Art.
5°, XI, CF), (i1) da amplitude do conceito de “casa” para efeito de proteg¢ao constitucional, (iii)
da limitagdo dos poderes do Estado diante de direitos e garantias individuais intransponiveis,
cuja inobservancia pode redundar em ilicito constitucional e consequente contaminagdo do
material probatorio e (iv) da absoluta prevaléncia da garantia constitucional da inviolabilidade
domiciliar em detrimento da atividade fiscalizatoria exercida pelo Poder Publico.

No tocante ao assunto que importa para o momento, que ¢ a prova ilicita por derivagao,
importante destacar que o acdrdao trazido a baila parece ter recebido julgamento de acordo
com os preceitos insculpidos na Constituicdo Federal, pois o alcance do artigo 5°, LVI,
desautoriza o valor probante de determinados dados, sempre que a obten¢do redundar em
transgressao, pelo Poder Publico, de garantias individuais resguardadas pela Carta Politica,
ainda que se cuide, como ocorre no exemplo em tela, de configuracdo de ilicitude por
derivacao.

Embora a documentacao coligida aos autos ndo apresente nenhuma macula aparente, se
percebe que essa prova documental se originou de um ato ilicito no plano do direito material,
que ao desrespeitar a protecao constitucional outorgada a inviolabilidade domiciliar, acabou

por contaminar a prova que dela derivou, tornando-a igualmente imprestdvel para o

290 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Habeas corpus n° 93.050/RJ. Impetrante: Gustavo Eid
Bianchi Prates; Paciente: Luiz Felipe da Concei¢ao Rodrigues; Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator:
Ministro Celso de Mello. Julgado em: 10 de junho de 2008. Publicado no DJe em: 01 de agosto de 2008.
Disponivel em: <http:/www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=93050&classe=
HC&codigoClasse =0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 2 jun. 2017.
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ordenamento juridico. Frisa-se que pouco importa se a violagdo foi cometida por agentes
publicos — a exemplo do caso concreto — ou por particulares, bem como ¢ irrelevante investigar
o momento em que a ilicitude se concretizou — no curso do processo ou antes mesmo de sua
existéncia -, sendo certo apenas, que se constatada violagdo a determinada norma
constitucional, a prova ¢ imprestavel aos fins que se destina, ndo podendo o principio da
proporcionalidade ser utilizado como forma de corre¢do do Direito, tampouco como
instrumento para arbitrariedades e discricionariedade judicial.

De outra quadra, nem sempre a existéncia de prova ilicita determinara a contaminagao
imediata de todas as outras provas constantes do processo, devendo ser verificada, no caso
concreto, a configuracdo da derivacao por ilicitude, “dai falar-se em existéncia de provas
autonomas (independem source) e em descobertas inevitaveis (inevitable discovery) como
excecdes a proibi¢do ao uso da prova derivada da prova ilicita”.?’! A referida ideia possui
alicerce legislativo no § 02° do ja referido artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, que prevé
que “considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigacao ou instrucao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova’.

Portanto, se a prova derivada poderia ter sido produzida independentemente da
obtencdo da prova ilicita, ndo ha qualquer razao para se negar eficacia aquela. Sendo oriunda
de uma fonte autdbnoma de prova, podera ela ser utilizada no processo para a corroboracao das
hipoteses faticas e formagao do convencimento judicial, ainda que concretamente derivada de
prova ilicita, vale dizer: se o descobrimento da prova derivada era inevitdvel ou se o seu
descobrimento era provavelmente independente da prova considerada ilicita, ndo ha razao para
se negar eficicia a essa prova derivada, que passa a se desvincular da prova ilicita.?*?

Como intuitivo, para atribuir eficdcia a prova derivada, o juiz deve fundamentar de
maneira racional sua decisdo, expressando as circunstancias e as regras de experiéncia que

indicam que aquilo que foi alcancado através da prova derivada seria naturalmente obtido por

21 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 688-689.

22 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 660. No mesmo sentido esclarecem os autores: “Se
o descobrimento da prova era inevitavel, ndo ha razdo para reputa-la ineficaz. Isso porque a descoberta
propiciada pela prova ilicita ocorreria mais cedo ou mais tarde. A 16gica do salvamento da segunda prova esta
em que ndo ha motivo para retirar eficacia de uma prova que trouxe uma evidéncia que muito provavelmente
seria obtida. Nesse caso, quebra-se a relagdo de antijuridicidade entre as provas. Se o descobrimento da prova
era provavelmente independente da prova ilicita, entdo ndo ha porque entendé-la como derivada da primeira,
devendo ser tratada como uma prova provavelmente independente e, assim, sem qualquer nexo com a prova
ilicita. Rompe-se assim o nexo causal entre as provas. O art. 157, §§ 1.° ¢ 2.°, do CPP, com nitido carater geral,
confirma semelhante orientagao”. Ibid., p. 660.



109

meio de uma prova licita.>”> Marinoni e Arenhart®** explicam que o surgimento da exce¢io da
descoberta inevitavel (inevitable Discovery exception) surgiu no ambito do Processo Penal, em
um julgado realizado pela Suprema Corte Americana, no caso denominado Nix versus
Williams.

Os autores ainda evidenciam, a diferenca entre as excegoes da descoberta inevitavel e
da descoberta provavelmente independente, afirmando que nesta tltima, a segunda prova nao
¢ admitida como derivada, mas como uma prova provavelmente independente, e, assim,
despida de nexo causal com a prova ilicita. Em outras palavras, na teoria da descoberta
inevitavel ¢ quebrada a relacao de antijuridicidade — parte-se, portanto, do pressuposto que ha
um nexo entre a arvore e o fruto -, admitindo-se que a prova derivada produza efeitos, ao passo
que, na teoria da descoberta provavelmente independente, “nega-se a propria relagao causal, de
modo que, nessa situagdo, nao ha propriamente exce¢do a teoria dos frutos da arvore
envenenada, pois a segunda prova é tida como um fruto que a ela ndo se liga”.?** Portanto, o
que se extrai desse ultimo exemplo, ¢ que a duvida recai sobre a natureza da segunda prova, se
independente ou nao, isto ¢, se despida ou ndo de relagdo causal com a prova ilicita.

Muito debatida no ambito do Processo Penal, a teoria da excegdo da boa-fé (good-faith
exception) da conta de uma construcao surgida no Direito norte-americano, a partir do julgado

da Suprema Corte no caso United States vs. Leon.**® Essa exce¢do da boa-fé até hoje nio

293 ARBEX, Fabricio Cobra. Breve andlise sobre a busca e apreensdo na lei 8.884/1994, a interpretagdo conforme
a constitui¢do federal e o principio da proibi¢ao da prova ilicita. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia,
Consumo e Comércio Internacional, Sdo Paulo, v. 19, p. 45-65, jan./jun. 2011.

“Isso pode ocorrer particularmente no ambito do processo penal. A Suprema Corte Americana, ao que parece,

apontou pela primeira vez para essa questao em 1984, quando do julgamento do caso Nix versus Williams. Nesse

caso, a policia obteve uma confissao mediante violagao dos direitos fundamentais, através da qual foi relatado o

local em que estava o cadaver da vitima. Acontece que a policia ja presumia que o cadaver poderia estar nesse

local, tanto ¢ que ai trabalhavam varios policiais e voluntarios. Como o corpo seria encontrado mais cedo ou mais
tarde - fosse através da atuagdo dos proprios policiais, fosse em virtude da colaboragdo de algum voluntario -,
entendeu a Suprema Corte que a prova derivada deveria produzir efeitos processuais, uma vez que o cadaver seria
naturalmente descoberto independentemente da ilicitude”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio

Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 310.

2% Ibid., p. 310-311.

29 «A Suprema Corte dos EUA admitiu a excegdo da boa-fé, pela primeira vez, no ano de 1984, no caso United
States v. Leon, afastando a aplicagdo das regras de exclusdo da prova. Leon foi preso com base no depoimento
de um informante da policia que declarou que o investigado era um grande traficante de drogas. A policia
obteve um mandado judicial de busca e apreensdo, ingressou na residéncia do investigado e encontrou grande
quantidade de droga. Posteriormente, a defesa alegou, no tribunal, que no momento da busca, ndo havia
probable cause para a expedi¢do do mandado de busca e apreensdo, o que foi admitido pelo juiz. Diante de tal
decisao, requereu-se a exclusdo da prova consistente na droga apreendida. A Suprema Corte dos EUA
considerou, contudo, que a aplicacdo da exclusionary rule somente tem lugar quando a violagao da 4.* Emenda,
que protege o cidaddo de buscas arbitrarias, ocorre de forma deliberada, o que néo era o caso, pois quando a
policia realizou a busca, confiava na legalidade do mandado. Acrescentou, ainda, que a finalidade das regras
de exclusdo probatéria ¢ impedir o mau comportamento policial, mas ndo o comportamento do policial que
age de acordo com um senso comum de razoabilidade.O posicionamento por tras de tal teoria ¢ que a finalidade
das exclusionaries rules ndo ¢ proteger cidadaos, para que seus direitos individuais ndo sejam violados, mas

29.
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encontrou regulamentacdo no ordenamento juridico brasileiro, embora se encontre muitos
entusiastas da teoria, que em sua esséncia, serve para admitir a utilizagdo da prova ilicita se o
agente a tiver obtido de boa-fé ou por erro escusavel.

Deve-se esclarecer que, no ambito do Processo Civil brasileiro, o desconhecimento
acerca da ilicitude da prova nao ¢ idoneo a gerar a sua admissibilidade, além do que, deve ser
considerado o carater vago e subjetivo advindo do tema, situacao que, sem sombra de duvidas,
podera acarretar abusos e ilegalidades, tanto por parte do agente que tiver coletado a prova,
como por parte dos oOrgdos jurisdicionais, que terdo em suas maos amplos poderes
discricionarios, podendo decidir ao seu bel-prazer em quais casos devera ou ndo ser
considerada de boa-fé a prova coletada.?’

A referida tematica encontra-se vividamente presente nos debates juridicos travados no
Brasil, principalmente apds o juiz Sérgio Moro, em audiéncia realizada na Camara dos
Deputados, ter se manifestado acerca das 10 (dez) medidas de combate a corrupgao do
Ministério Publico Federal, afirmando ser favoravel a admissao da prova ilicita quando ha boa-
fé¢ do policial que procedeu na colheita da prova. Mas como ¢ possivel que algo ilicito seja
obtido de boa-f¢, se a Constituigao Federal ¢ taxativa no sentido de que sdo vedadas provas
ilicitas? Esse ¢ o ‘x” da questao.

Ao fim e ao cabo, quem defende tal postura estd tratando o processo de forma
utilitarista, admitindo que os fins podem justificar os meios. O ponto nevralgico de tal discussao
¢ saber: como conciliar a obtengdo de uma prova ilicita, proibida, que a civilizacao
contemporanea abomina, com uma pretensa boa-f¢? “Vou fazer uma escuta clandestina, mas...
¢ de boa-fé. Ah, bom. Entao estd bem. Vou dar um “aperto” no acusado, mas, sem problemas,
porque, se for de boa-fé, tudo fica bem.”?*8
André Luis Callegari®® ressalta que se algo ilicito puder ser obtido de boa-fé, o Direito

devera ser reinventado. “Ha uma bandeira levantada contra a corrupgao que deve ser levada

em frente, porém, em nome dela ndo se pode suprimir direitos e garantias fundamentais que

dissuadir os agentes policiais de cometerem violagdes a tais direitos”. BADARO, Gustavo. As propostas de
alteragdo do regime das provas ilicitas no processo penal. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 277, dez. 2015.
Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5676-As-propostas-de-alteracao-do-regime-de-
provas-ilicita s-no-processo-penal>. Acesso em: 24 jun. 2017.

27 NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constitui¢do Federal: processo civil, penal e administrativo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 273.

298 STRECK, Lenio Luiz. Prova ilicita validada por boa-fé: 14 se vai a crianca com a agua suja. Consultor Juridico
— CONJUR, [S.1.], 08 ago. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-08/prova-ilicita-
validada-boa-fe-la-bebe-agua-suja>. Acesso em: 24 jun. 2017.

2% CALLEGARI, André Luis. Nio é possivel algo ilicito ser obtido de boa-fé. Consultor Juridico — CONJUR,
[S.L], 20 set. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-set-20/andre-callegari-nao-possivel-
algo-ilicito-obtido-boa-fe>. Acesso em: 24 jun. 2017.
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lutamos para conquistar”. As mudangas sao necessarias, ¢ sem duvidas ¢ importante que a
sociedade esteja atenta e cobre das autoridades investidas uma postura combativa, no entanto,
tudo isso deve ser feito com respeito a Constituicdo Federal que deve sempre nortear o
ordenamento juridico.

Portanto, ndo se pode admitir tamanha incongruéncia juridica, porquanto boa-fé e prova
ilicita sdo coisas que ndo podem coexistir em uma mesma situag¢io. Segundo Lenio Streck®%,
“triste ¢ o pais que, sob pretexto de combater o crime, assume que pode violar garantias. A
proposta atira fora o bebé junto com a agua suja. Pior: o que € isto, a “boa fé¢” ligada a uma
ilicitude? Nao estariamos diante de uma contradicdo performativa ou de um paradoxo?”
Ilicitude mais boa-fé ¢ uma adi¢do que jamais podera resultar em licitude. E uma conta que néo
fecha. O Direito, por conquista civilizatéria, ndo pode admitir comportamentos antijuridicos e
tampouco consentir que dessa ilegalidade o Estado tire proveito em detrimento do cidadao.
“Ilegal sera o 6rgdo Judiciario que venha a admitir o uso de prova colhida de forma
antijuridica.”

Diante das ideias ventiladas, parece correto afirmar que, além dessa teoria ser
imprestavel ao fim que se destina, sua propria nomenclatura ja se mostra inadequada, pois
chamar de exce¢do uma teoria que se revela inconstitucional, vai de encontro a propria
semantica da palavra “exce¢do’"!, dando a entender que, excepcionalmente, uma prova ilicita
poderia ser aceita quando fosse colhida de boa-fé, situacdo totalmente contraria aos mais

basilares principios do Direito e da propria teoria constitucional.
4.3 Admissibilidade da Prova Ilicita no Processo e seus Problemas Correlatos

A admissdo da prova ilicita no processo, surgiu inicialmente de um condicionamento
ao “principio” do livre convencimento motivado e da busca pela verdade real, fazendo com
que, no balanceamento de determinados interesses, houvesse uma tendéncia a abriga-la com
vistas a investigacao da verdade. Atrelada a esse alicerce, que admite a utilizagdao das provas
ilicitas, tem-se também a ideia de que, diante de interesses contrapostos, deve sempre

prevalecer o interesse da coletividade, admitindo-se, para tanto, uma formalidade antijuridica

300 STRECK, Lenio Luiz. Prova ilicita validada por boa-fé: 14 se vai a crianca com a agua suja. Consultor Juridico
— CONJUR, [S.1], 08 ago. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-08/prova-ilicita-
validada-boa-fe-la-bebe-agua-suja>. Acesso em: 24 jun. 2017.

Significado de excegdo conforme o dicionario do Aurélio: “1- Ato de excetuar, 2 — Desvio da regra geral, 3 —
Coisa ou pessoa excetuada, 4 — Restri¢do, 5 — Privilégio, prerrogativa, [...]”. EXCECAO. In: DICIONARIO
Aurélio de portugués online. [S.1.], 2017. Disponivel em: <https://dicionariodo aurelio.com/excecao>. Acesso
em: 01 jul. 2017.
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no procedimento, como o de uma busca feita pela policia sem uma prévia e competente ordem
judicial.>%?

Além disso, a ideia de que a prova ilicita pode ser utilizada no processo sem qualquer
ressalva, busca fundamento também no direito fundamental a prova e na ja mencionada busca
da verdade, que, em tese, devem sobrepor-se em relagdo a outros interesses, inclusive a
seguranca juridica. A peculiaridade existente nessa teoria, finca raizes no fato de que a pessoa
responde civil, penal ou administrativamente pela ilicitude cometida na proposi¢ao, admissao
e na produgdo da prova ilicita. Nesta teoria, o infrator seria apenado, mas a prova seria
considerada como se licita fosse, porquanto a transgressao nao afetaria o conteudo, que seria
considerado licito.’*?

Alcides de Mendonga Lima®** defende, de forma veemente, a ideia da admissibilidade
absoluta da prova ilicita no processo, afirmando que o juiz ndo pode abstrair-se de conhecer do
fato e julgar conforme a influéncia da prova, apenas porque sua obtencdao foi considerada
imoral, por transgredir certos postulados ou certas normas que amparam os individuos. Nesse
sentido, defende o autor que, se a parte dispuser apenas daquela prova, sem possibilidade de
outra, a respeito de determinado fato que, pela propria natureza, ndo enseja outro meio (a
exemplo de casos envolvendo corrupgao, adultério e chantagem, que sdo situagdes que se
concretizam, como regra, com grande sigilo e recato), a inadmissibilidade por parte do juiz
podera ensejar a prolagao de uma decisdo injusta e imoral, o que seria a negagao do ideal de
justica.

Seguindo no exemplo do adultério, ndo se discorda que a prova para esse tipo de caso
¢ muito dificil de ser produzida, exatamente pelo fato de que o conjuge adultero cerca-se de
muitas precaugdes para manter sua conduta oculta. Nesse sentido, Sonia Rabello entende que
“o juiz pode fazer prevalecer os direitos do casamento sobre aqueles das confidéncias
epistolares; a questdo da conservagao ou ruptura de uma familia ¢ de uma tal importancia social
que supera o direito ao segredo da correspondéncia.”*®
Indo ao encontro do posicionamento adotado por Sonia Rabello, Yussef Cahali também

defende que a manutengao ou a ruptura da sociedade conjugal ¢ de tamanha importancia social,

que se sobrepde, por exemplo, ao segredo da correspondéncia particular, devendo ser

302 AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Prova ilicita no processo civil. Curitiba: Jurua, 2003. p. 104.

303 TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. 4 prova ilicita no processo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2014. p. 147-148.

304 LIMA, Alcides de Mendonca. A eficicia do meio de prova ilicito no cédigo de processo civil brasileiro. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 43, p. 138-141, jul./set. 1986.

305 DOXSEY, Sénia Rabello. Resguardo a intimidade, prova do adultério e a nova Constitui¢io Federal. Revista
de Processo, Séo Paulo, v. 57, p. 102-108, jan./mar. 1990.
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admissivel o recurso a todo o género de provas do adultério no juizo civel, sendo irrelevante se
a carta foi obtida por meios ilicitos ou desleais, pois ¢ funcao dos juizes decidir com base no
acervo probatorio que lhes for apresentado, dando valor ao contetido da prova e ndo ao modo
como ela foi obtida, ainda que violado algum direito registrado em lei. Desta forma, se as
provas coligidas aos autos foram habeis para dar certeza e condi¢cdes de convicgao ao julgador,
nao importara para o processo que a correspondéncia tenha sido interceptada ilicitamente, pois
um direito ndo pode servir para encobrir uma injustica cometida.?

Nesse sentido, “0 meio de prova somente ndo pode ter eficacia ou validade se atesta
algo que nao existiu, mas que aparenta que existiu pelos ardis, deturpagdes, alteracdes do
original, como falsificar assinatura e letra, intercalar trechos, alterar texto”, pois nesses casos
sim, a atividade imoral ou ilicita estariam modificando a verdade acerca das alegacdes de fato,
que chegou até o juiz de forma contaminada ou, até transformada integralmente. Nessas
hipoteses, nao estaria se tratando do meio atingido, mas sim do conteudo, quanto a
imprestabilidade de sentido moral.>?’

Fernando Pedroso®® discorda, de forma expressa, do comando constitucional,
afirmando que, se a prova for obtida por meio ilicito, e se ela trouxer a verdade real, merece
ser aceita quanto ao seu contetido, aplicando-se, todavia, contra aqueles que a obtiveram, as
sancoes aplicaveis pela violagao dos direitos. Assim, para o autor o ilicito material ndo poderia
ser confundido com o teor da prova, que eventualmente revele, pois este, em seu substrato ou
esséncia nao seria ilicito, exatamente por ter conseguido revelar uma verdade até entdo oculta.

Nao sao poucos os autores que até os dias de hoje defendem a existéncia da verdade
real, sem, contudo, se darem conta que a sua utilizagdo ocorre sempre de forma teleoldgica, ou
seja, em nome desse “principio”, muitas vezes os juizes proferem decisdes contrarias ao Direito
de forma totalmente arbitraria, sem que haja qualquer problema, afinal, “estdo em busca da
verdade real”, e tal busca, por si s6, teria condigdes de relativizar normas constitucionais, como

¢ o caso da vedacao das provas ilicitas.

306 CAHALL Yussef Said. Divércio e separacdo. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. t. 1, p.720-738.
E prossegue o autor com seu raciocinio: "Quanto a nds, e inexistente regra especifica em nosso Direito,
acompanhamos a li¢do de Washington de Barros Monteiro, no sentido de que tal modalidade de prova sera
sempre admissivel, sendo irrelevante qualquer distingdo quanto a se saber se a carta foi obtida por meios ilicitos
ou desleais, ou se foi interceptada por mera causalidade pelo conjuge inocente." Ibid., p. 720-738.

307 LIMA, Alcides de Mendonca. A eficicia do meio de prova ilicito no codigo de processo civil brasileiro. Revista

de Processo, Sao Paulo, v. 43, p. 138-141, jul./set. 1986.

PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal: o direito de defesa: repercussao, amplitude e limites. 2. ed.

rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 385-390.
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Gustavo Gongalves Gomes®? leciona que, uma postura ativa dos juizes na busca pela
prova se mostra “mais moderna e, quigd, mais adequada a realidade brasileira, e conta com a
atuacdo mais participativa dos magistrados na conducdo da fase instrutdria, especialmente nas
iniciativas voltadas para a busca da verdade real [...]”.>!° E esse cendrio ndo ¢ diferente no
Processo Penal, que para alguns, também “norteia-se pela busca da verdade real, alicer¢cando-
se em regras como a do artigo 156, 2.° parte, do CPP, que retira o Juiz da posi¢ao de expectador
inerte da producao da prova para conferir-lhe o 6nus de determinar diligéncias ex officio.”

Se percebe, portanto, que diversos sdo os autores que entendem ser sempre admissivel
a utiliza¢ao da prova ilicita para a busca da verdade real, e tais licdes sdo fundamentadas no
sentido de que, acima de uma violagao a preceito fundamental, o Direito, € o proprio 6rgao
jurisdicional, ndo poderiam abrir mdao de uma decisdo justa, ainda que baseada em provas
ilegais, pois “o que importa para o juiz ¢ fazer justica, conforme sua convic¢do na apreciacao
da matéria de fato (fundada em prova) ou no acolhimento das questdes de direito em debate.”!!

A posi¢ao adotada pelos autores supra citados, ndo pode ser defendida no contexto de
um Estado Democratico de Direito, e isso pode ser constatado em diversos pontos que ja foram
exaustivamente trabalhados. Livre convencimento motivado e a “lenda” da verdade real, sdo
conceitos que devem ser expurgados do ordenamento juridico, por serem contrarios a propria
evolucdo da democracia. Nao se pode admitir, conforme pretende Alcides de Mendonga
Lima®'?, que “o que importa para o juiz é fazer justica conforme sua convicgdo”, pois o juiz
nao € um justiceiro, tampouco o seu poder decisorio pode ter a pretensdo de corre¢ao do Direito.
O juiz tem o dever institucional de mostrar para a sociedade o que o Direito tem a dizer sobre
0 caso concreto, € ndo o que o magistrado tem a dizer, com base na sua vivéncia ou nos seus
valores.

Os argumentos decisérios ndo podem ser utilizados de forma finalistica, de modo a
fundamentar uma opinido pessoal do julgador. Além disso, o cidadao tem o direito de ter sua
causa julgada a partir da Constituicdo Federal e, de igual forma, tem o direito de exigir
condicdes para analisar se a resposta estd ou nao constitucionalmente adequada. Trata-se,

portanto, de um principio que possui relagdo de estrita dependéncia com o dever fundamental

309 JESUS, Damasio Evangelista de. Curso de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 55.

310 GOMES, Gustavo Gongalves. Deveres e poderes instrutérios do juiz no novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie;
JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Org.). Grandes temas do novo CPC: direito probatorio.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 5, p. 394.

SITLIMA, Alcides de Mendonca. A eficicia do meio de prova ilicito no codigo de processo civil brasileiro. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 43, p. 138-141, jul./set. 1986.

312 Ibid., p. 138-141.
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de justificar as decisdes. A obrigagdo de fundamentar visa a preservar a for¢a normativa da
Constituigdo e o carater deontologico dos principios, bem como substituir qualquer pretensao
solipsista pelas condigdes historico-concretas.”!® Tais afirma¢des sdo de fundamental
importancia para que se perceba que, ndo importa se o juiz entende que sua decisao sera injusta
por ndo admitir uma prova ilicita no processo, pois valores morais nao tem o poder de corrigir
o Direito.

E voltando a questao, que parece ser o ponto nevralgico para aqueles que defendem
uma admissibilidade absoluta das provas ilicitas no processo, frisa-se que, na maioria das
vezes, quem invoca o livre convencimento procura fazé-lo em nome da verdade real e, nesse
caso, esbarra-se em um verdadeiro paradoxo: se a verdade real remete a uma realidade
verdadeira — que se apresenta objetivamente —, como € possivel se convencer livremente de
algo que emana uma esséncia real? E mais, “se essa verdade ¢ real, objetivamente posta, ela
nao ¢ uma criacao livre do convencimento do julgador. Ao contrario, ela ¢ um dado objetivo
ao qual o intelecto tem, necessariamente, que se submeter. Nao ha liberdade aqui! !4

Dworkin?'’ igualmente criticaria uma decisdo que, ao arrepio da lei e da Constituicfo,
admitisse uma prova ilicita com base em convicgdes pessoais, pois o Direito como
integridade ¢ a chave para a melhor interpretagdao construtiva das praticas juridicas, tanto a
integridade na legislacdo como a integridade na deliberagao judicial. Portanto, a motivacao
— ao contrario do que muitos pensam — nao € um detalhamento do chamado iter l6gico-
psicologico que o juiz percorreu para chegar a formulagdo final de sua decisdo, “nao

importando a dindmica das sinapses ocorridas nos neurdnios do juiz, € nem mesmo importam

seus humores, sentimentos, e tudo mais que tenha ocorrido in interiore homine.”*'® O que

313 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Porto
Alegre: Saraiva, 2011. p. 587-588.

314 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomas de. Como exorcizar os fantasmas do livre convencimento e
da verdade real. Consultor Juridico — CONJUR, [S.1.], 24 jun. 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2017-jun-24/diario-classe-exorcizar-fantasmas-livre-convencimento-verdade-real>. Acesso em: 3 jul.
2017. Concluindo a ideia, finalizam os autores: “Numa palavra final, o que mais nos impressiona nao ¢ apenas
o0 “ressuscitamento” desses fantasmas provenientes de dois paradigmas filosoficos (estamos sendo generosos,
porque pouca gente sabe o que esta por tras disso) antitéticos. Impressiona é a mistura dos dois, como ja vimos
muitas vezes alguém dizer: “Com minha livre apreciagdo, busco encontrar a verdade real”. Ups. Assim ndo
da. Ora, pelo menos que cada um fique no seu quadrado. Quem ¢ adepto da verdade real deve ficar fiel a ela.
Mas isso tem um custo, porque implica abrir mao do livre convencimento. Ou da livre apreciagdo da prova, o
que da no mesmo. Ou seja, quem é do PLC (Partido do Livre Convencimento) ndo pode votar no PVR (Partido
da Verdade Real). S3o programas de governo absolutamente discrepantes. E n3o da para fazer
“presidencialismo epistémico de coalizdo”, mesmo que fagamos emendas hermenéuticas.”

315 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugio Jeferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014. p. 261.

316 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Tradugio Vitor de Paula Ramos.
Séo Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 271.
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realmente importa ¢ o resultado de tudo isso, ou seja, um texto que narra os fatos da causa,
ou em outras palavras, “a versao dos fatos que o juiz considera correspondente a realidade

dos eventos narrados, explicando as razdes pelas quais considera tais fatos verdadeiros™>!’

4.3.1 Admissibilidade da Prova Ilicita a Luz do Principio da Proporcionalidade

Ja foi possivel verificar ao longo da pesquisa, que a tematica das provas ilicitas se
apresenta de forma muito problematica, pois além de guardar em sua esséncia questdes de
dificilima resolucdo, faz com que coexistam opinides doutrindrias e jurisprudenciais totalmente
antagonicas. Ha autores que defendem, veementemente, que uma prova ilicita jamais poderia
ser utilizada no processo, pois se o texto constitucional assim determina, ndo haveria margem
para o intérprete realizar uma leitura diversa desta norma fundamental. De outra quadra, uma
parcela da doutrina entende que a busca pela verdade seria hierarquicamente mais importante
que a preservacao de certos direitos individuais e, por isso, se essa prova ilicita fosse apta a
encontrar a verdade real, ela poderia ser utilizada para formar a convic¢ado do juiz, sem prejuizo
de eventuais sancdes a serem impostas aqueles que violaram direitos de outrem.

Contudo, sabendo-se que o Direito ndo ¢ algo estatico, tampouco que ele possui uma
resposta prévia e adequada para todas as situacdes que surgirem, parece que a ado¢ao de uma
dessas posturas radicais poderia, em determinados casos, fechar as portas para questoes que,
inegavelmente, fossem merecedoras de tutela. Desta forma, estando devidamente estabelecida
a diferenca substancial existente entre a ilicitude da prova no plano do direito material e no
plano do Direito Processual, o principal problema da pesquisa relaciona-se exatamente com a
possibilidade (ou impossibilidade) de que, excepcionalmente, uma prova seja produzida
quando ha violacao de direitos para sua obtengao.

318 afirma

Ao reconhecer toda a controvérsia que paira sobre o tema, Nelson Nery Junior
que ndo devem ser aceitos 0s posicionamentos extremistas sobre a matéria. Nem a negativa

peremptoria de emprestar-se validade e eficacia a prova ilicita, a exemplo daquela obtida sem

31T TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Traducido Vitor de Paula Ramos.
Séo Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 271.

318 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 260. No mesmo sentido: “A teoria hoje
predominante da inadmissibilidade processual das provas ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou
normas constitucionais, vem, porém, atenuada por outra tendéncia, que visa corrigir possiveis distor¢des a que
a rigidez poderia levar em casos de excepcional gravidade. Trata-se do denominado critério de
proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entdo Alemanha federal, sempre em carater excepcional e em
casos extremamente graves, tem admitido a prova ilicita, baseando no equilibrio entre valores fundamentais
contrastantes.” GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As nulidades no processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 115.
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o conhecimento do protagonista da gravagao sub-repticia, nem a admissao pura e simples, por
exemplo, de eventual gravagao fonografica ou televisiva. A proposi¢ao da doutrina quanto a
tese intermediaria ¢ a que mais se coaduna com o que se denomina modernamente de principio
da proporcionalidade, devendo prevalecer, desta forma, sobre as teorias radicais.

Barbosa Moreira®'® afirma que os principios processuais estdo longe de configurar
dogmas religiosos, porquanto sua significacdo ¢ essencialmente instrumental e servem a
consecugao dos fins do processo e a boa administragao da justiga. Ocorre que, frequentemente,
dois ou mais principios estdo ordenados a proteger valores igualmente importantes para o
direito, mas suscetiveis de achar-se em reciproca oposi¢do. E diante deste contexto que a
questdo das provas adquiridas com infragdo a uma norma juridica deve ser devidamente
estudada.

A complexidade subjacente do problema repele o emprego de formulas aprioristicas e
sugere posicoes flexiveis. O mais sensato, diante de uma questdo que se apresentem dois
principios dignos de tutela, seria avaliar a situacdo em seus diversos aspectos, cotejando a
gravidade do caso, a indole da relagdo juridica controvertida, a dificuldade para o litigante de
demonstrar a veracidade de suas alega¢des mediante procedimentos perfeitamente ortodoxos,
o vulto do dano causado, entre outras circunstancias que se apresentem. A partir da conjugacao
de todos esses fatores, devera o juiz decidir, de forma criteriosa e devidamente fundamentada,
qual dos interesses em conflito deve ser sacrificado, e em que grau. Esta decisao emerge do
principio da proporcionalidade, que vem exemplificado por Barbosa Moreira**® da seguinte
forma: “como se procedera, se um acusado consegue demonstrar de maneira cabal sua
inocéncia, com apoio em prova que se descobre ter sido ilicitamente obtida? Algum juiz se
animar4 a perpetrar injusti¢a por mero temor de fundar a sentenga na prova ilicita?”3?!

Humberto Avila’??, ao conceituar a proporcionalidade — ndo como um principio, mas

sim como um postulado — afirma que ela se aplica apenas a situagdes em que hd uma relagao

319 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constitui¢do e as provas ilicitamente obtidas. /n: MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Temas de direito processual: sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 108-109.

320 Tbid., p. 110. Complementando a questdo, leciona o autor: “H4 que se verificar se a transgressio se explicava
por auténtica necessidade, suficiente para tornar escusavel o comportamento da parte, ¢ se esta se manteve nos
limites por aquela determinados; ou se, ao contrario, existia a possibilidade de provar a alegacdo por meios
regulares, ¢ a infragdo gerou dano superior ao beneficio trazido a instru¢ao do processo. Em suma: averiguar
se, dos dois males, se terd escolhido realmente o menor”.

321 Ibid., p. 110. Complementando a questdo, leciona o autor: “Ha que se verificar se a transgressdo se explicava
por auténtica necessidade, suficiente para tornar escusavel o comportamento da parte, e se esta se manteve nos
limites por aquela determinados; ou se, ao contrario, existia a possibilidade de provar a alegacdo por meios
regulares, ¢ a infragdo gerou dano superior ao beneficio trazido a instru¢ao do processo. Em suma: averiguar
se, dos dois males, se terd escolhido realmente o menor”. Ibid., p. 110.

322 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io 4 aplicagio dos principios juridicos. 12. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2011. p. 173-174.
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de causalidade entre dois elementos discerniveis, um meio e um fim, de modo que se possa
proceder aos trés exames fundamentais: o da adequag¢dao (o meio promove o fim?), o da
necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha
outro meio menos restritivo de direitos?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as
vantagens trazidas pela promoc¢do do fim correspondem as desvantagens provocadas pela
adogao do meio?).

O principio da proporcionalidade atua como um limite a possibilidade de intervencao
no ambito de protecao dos direitos fundamentais, implicando, conforme o método praticado
pelo Tribunal Constitucional alemao, e posteriormente recepcionada em grande parte das cortes
constitucionais, uma estrutura de controle em trés niveis, conforme visto acima, cabendo aqui
acrescentar que, no terceiro nivel (o da proporcionalidade em sentido estrito), ¢ onde se
processa a ponderagao propriamente dita, ou seja, “a verificagao se a medida, embora adequada
e exigivel, € mesmo proporcional e preserva uma relagdo de “justa medida” entre os meios
utilizados e o fim almejado.”*?*

E exatamente nesse terceiro nivel que reside a técnica da ponderagio, que estaria apta
para resolver problemas concernentes a colisdo entre principios. Nesse sentido, Teresa Armenta
Deu’?* afirma que a teoria da ponderagio ¢ de aplicagiio majoritaria na atualidade, e deve atuar
quando interesses colidentes se materializam, tendo em conta a gravidade do fato e o peso da
infracdo processual.

Para a autora, essa ponderagdo correspondera ao juiz que devera decidir se pode sanar
a infracao processual ou deve entender que existe uma proibig¢ao de utilizagdao. Elementos para
esse julgamento poderiam ser a existéncia de uma infracao legal de especial gravidade, do
ponto de vista dos direitos humanos ou se a infracao se manifesta como um atuar calculado ou
consciente das disposi¢des processuais. Portanto, ¢ necessario que essa disposicdo processual
infringida demande expressa proibicao de utilizag¢do, o que supde de inicio a existéncia de uma
norma que proiba a produgio probatdria, da qual cabe inferir um fim de protecio.’*

Especificamente no que tange a ponderacgdo, ¢ que se apresentam os maiores problemas

praticos. Lenio Streck®®, possivelmente o maior critico no Brasil sobre o tema, tece

323 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 212-213.

324 DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Tradugio Nereu José Giacomolli. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014. p. 57.

32 Tbid., p. 57.

326 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.ed. Porto
Alegre: Saraiva, 2011. p. 49-50.
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consideragdes valiosas sobre o uso descriterioso da ponderagdo, cunhada por Robert Alexy,
nos tribunais do Brasil. Para o autor, um dos problemas sobre uma equivocada aplicacdo da
ponderacao, reside no fato de que, € impossivel que se resolva diretamente o caso a partir dessa
técnica, porquanto a ponderagdo, nos termos propalados por Alexy, “ndo € uma operagao em
que se colocam os dois principios em uma balanca e se aponta para aquele que “pesa mais”

2999

(sic), algo do tipo “entre dois principios que colidem, o intérprete escolhe um””’. Nesse sentido,
a tese sobre a ponderacao nao envolve essa escolha direta.

Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com um
principio antagonico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma depende do
principio antagdnico. Nesse sentido, Alexy®?’ afirma que, para que se possa chegar a uma
decisdo adequada, ¢ necessario um sopesamento (ou ponderagao) nos termos da lei da colisao,
que ocorrera quando duas normas, se isoladamente aplicadas, levardo a resultados
contraditorios entre si. Nesses casos, nenhuma das normas pode ser considerada invalida e
nenhuma tem precedéncia absoluta sobre a outra, € por isso, para que se possa chegar a uma
resposta racional, o autor explica de forma pormenorizada as etapas que devem ser trilhadas
para que, devidamente realizada a ponderagao entre principios, ascendera uma norma de direito
fundamental atribuida, que sera aplicada como uma regra ao caso concreto mediante
subsuncao.

Como o objetivo da pesquisa ndo ¢ um aprofundamento tedrico e empirico sobre a
técnica da ponderagao em relagdo a colisdo de principios, as formulas utilizadas por Alexy para
explicar as etapas detalhadas do sopesamento nao serdo aqui reproduzidas, para que nao haja
uma fuga do objetivo proposto. Contudo, ainda que ndo se busque o esgotamento do tema, ¢
importante pontuar aquelas questoes que sdo indicadas por parte da doutrina como sendo o
tenddo de aquiles da ponderagio, questdes essas que sio reconhecidas por Alexy>2%, que busca
blindar suas ideias através de argumentos contundentes.

Afirma o autor que contra a ideia do sopesamento levanta-se a objecao de que ela nao
se trata de um modelo aberto a um controle racional. Valores e principios nao disciplinam sua
propria aplicagdo, motivo pelo qual o sopesamento ficaria sujeito ao arbitrio daquele que
sopesa. “Onde comeca o sopesamento terminaria o controle por meio de normas e métodos.
Ele abriria espaco para o subjetivismo e o decisionismo dos juizes.” E prossegue o autor,

afirmando que essas objecdes sdo procedentes se com elas se quiser dizer que o sopesamento

327 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 94-117.
328 Ibid., p. 163-164.
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nao ¢ um procedimento que conduza a um resultado unico e inequivoco. A um tal modelo
decisionista de sopesamento pode ser contraposto um modelo fundamentado. 3

Em ambos os modelos o resultado do sopesamento ¢ um enunciado de preferéncia
condicionada. No modelo decisionista a defini¢ao do enunciado de preferéncia € o resultado de
um processo psiquico nao controlavel racionalmente, ao passo que, no modelo fundamentado,
ha uma disting¢ao entre o processo psiquico, que conduz a definigdo do enunciado de preferéncia
e sua fundamentacao. Essa distingdo ¢ de fundamental importancia para se concluir que um
sopesamento ¢ racional quando o enunciado de preferéncia ao qual ele conduz pode ser
fundamentado de forma racional. Destarte, o problema da racionalidade conduz a questao da
possibilidade de fundamentagdo racional de enunciados que estabelecam preferéncias
condicionadas entre principios colidentes.**°

No plano da hermenéutica juridica, Gadamer®*! afirma que a busca por uma sentenca
justa ndo se trata de mera subsungao do caso particular no caso geral (as clausulas da lei), ou
em outras palavras, o j& mencionado conceito de esgotamento prévio das possibilidades de
sentido de um texto. Para o filosofo, “a busca das clausulas corretas repousa, antes, numa
decisdo propria criativa, complementaria ou aperfeicoadora do direito”.

Lenio Streck®*?

critica com furor a teoria defendida por Alexy, iniciando pela distingao
que faz o jurista alemao sobre a forma como serao decididos os casos faceis e os casos dificeis.
Essa dicotomia easy-hard cases, basicamente consiste no fato de que, os chamados easy cases
sao resolvidos através de meras dedugdes/subsungdes, ao passo que, nos hard cases, essa
formula nao seria aplicavel por serem questdes que ndao podem ser decididas por razdes
consideradas exclusivamente a partir do Direito. Ou seja, o intérprete deve pautar-se a partir de
diferentes razdes que nao propriamente aquelas extraidas do Direito, a exemplo das
consideragdes de justica, que por pertencerem ao campo de razdes morais, a moral prevaleceria
para uma tomada de tal decisdo. Dessa forma, frente a insuficiéncia do Direito para responder

ao caso concreto, aquele que aplica o Direito ficaria liberado a buscar respostas em argumentos

de conveniéncia, costumes e justi¢a, que sdo, no fundo, questdes morais. A ponderacao de

329 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 163-164.

30 Tbid., p. 164-165.

31 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Tradugdo Enio Paulo Gianchini. 3.

ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 497.

STRECK, Lenio Luiz. Li¢oes de critica hermenéutica do direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2016. p. 51-52.
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Alexy, portanto, “tentaria esconder, sob o véu da racionalidade, um subjetivismo que primeiro
escolhe e depois, retoricamente, encontra uma pretensa justificacao.”

A técnica da ponderagao de principios — e a propria divisdo estrutural easy-hard cases
— se apresenta fragil, conforme assevera Lenio Streck®*?, diante de trés pontos centrais: (i) pela
ampla abertura para aplicacao de critérios discricionarios pelo julgador; (ii) pelo fato de que,
ainda que se trilhe adequadamente todas as etapas definidas por Alexy na resolugdo dos hard
cases, a norma de direito fundamental atribuida — resultado da ponderagdo - criard uma regra
que, ao fim e ao cabo, serd aplicada ao caso concreto mediante subsungdo — método primaz na
resolucdo também dos easy cases; (iii) nao se pode pensar em uma espécie de
institucionalizacao de casos faceis e dificeis, como se fosse possivel colocar um divisor entre
eles ou como se existissem casos faceis e dificeis ja de antemao demarcados. Portanto, quando
o0 autor critica a posi¢ao de Alexy, mas ao mesmo tempo afirma nao negar a existéncia de casos
faceis e dificeis, negando apenas a impossibilidade de uma institucionalizagdo prévia entre eles,
parece ser uma postura correta sobre o assunto.

Tracado o panorama acerca da ponderacao — ainda que de forma superficial -, cuja
definicdo e problematiza¢dao sao de fundamental importancia para uma correta compreensao
acerca do principio da proporcionalidade, que € o ponto nevralgico para que se possa tomar
partido pela possibilidade ou impossibilidade de que uma prova ilicita possa ser utilizada no
processo, ¢ necessario demonstrar que havera situagdes em que, inevitavelmente, uma prova
ilicita podera ser a Uinica maneira de tutelar direitos fundamentais tdo ou mais importantes que
o direito que tenha sido violado com a obtencao da prova ilegal.

Ao negar eficacia as provas ilicitas no processo, a Constituigdo realizou inequivoca
ponderacao entre a protecao do direito material e o direito a descoberta da verdade no processo.
No entanto, conforme ja se viu, quase todos os ordenamentos juridicos que acolheram a
proibi¢ao da utilizagdo da prova ilicita foram obrigados a admitir excegdes com o intuito de
realizarem igualmente outros valores dignos de protecao. Desta forma, no ambito do Processo
Civil, a ponderacdo realizada pela Constituicdo nao exclui eventual necessidade de uma
segunda ponderacao entre o direito afirmado em juizo pelo autor e o direito violado pela prova
ilicita, considerando-se os diversos bens passiveis de protecao e discussdo. Destarte, negar a
necessidade dessa segunda ponderagdo importa em negar antecipadamente tutela jurisdicional

a uma das partes. Essa ponderacao deve ser realizada em concreto pelo juiz a fim de cotejar a

333 STRECK, Lenio Luiz. Licdes de critica hermenéutica do direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2016. p. 71-78.
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relevancia dos valores e dos interesses em jogo, a fim de aferir a proporcionalidade do emprego
da prova para protecdo do direito afirmado em juizo.***

Ja no ambito do Processo Penal, ha proibicao absoluta de emprego de prova ilicita para
corroborar alegagdes da acusagdo. O direito de permanecer calado e a presun¢do de inocéncia
denotam a prevaléncia constitucional do direito de liberdade do acusado em face da pretensao
punitiva do Estado - dai a proibigao absoluta de prova ilicita em favor da acusagdo no Processo
Penal. De outra banda, a favor da defesa ¢ possivel pensar no emprego de prova a principio
ilicita, porquanto a proeminéncia do direito a liberdade diante do Estado justifica a sua
utilizacdo.>3*

6 afirma que o Estado ndo pode renunciar a sua fungdo de

Teresa Armenta Deu’?
garantidor de direitos, especialmente aqueles elevados a categoria de direitos fundamentais.
Todavia, ¢ claro que parte da justificagdo do Estado consolidar o contetdo dos direitos
fundamentais, organizar sua realizagdo ou sancionar sua violagao, bem como da obrigacao
negativa de respeitd-los ajustando o exercicio do seu proprio poder a limites e formas
especificas. Nessa quadra, a tutela dos direitos fundamentais e a limitagao de qualquer deles
deve ser realizada salvaguardando-se um conjunto de garantias que, no caso dos direitos
fundamentais, exatamente por carecerem de um carater absoluto, pode legitimar ou ndo a
prevaléncia sobre outros fins. A analise dos diferentes requisitos e pressupostos que devem
estar presentes na hora de uma limitacao legitima a um direito fundamental atuara como critério
relevante no julgamento ponderativo correspondente sobre as necessidades de tutela do direito
fundamental afetado pela ilicitude.

Antes de analisar o posicionamento do STF sobre o tema, cumpre frisar que o principio
da proporcionalidade nao pode ser utilizado, sob nenhuma hipotese, como alibi para se
autorizar a tortura ou a coacdo. Entende-se, dessa forma, que qualquer prova que tenha sido
obtida mediante tais violacdes a dignidade da pessoa humana, ndo podera ser objeto de
sopesamento ou excecoes de qualquer natureza, ainda que se pense em preservar outro direito

digno de tutela.

334 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
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335 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen
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336 DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Tradugido Nereu José Giacomolli. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014. p. 97.
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André Callegari e Raul Linhares*” exemplificam a questdo com a hipdtese de um terrorista
ser capturado por autoridades policiais, que descobrem que o criminoso tem devidamente instalada
em um local da cidade uma bomba relogio. Para grande parte da doutrina, e provavelmente por
uma esmagadora parcela da sociedade em geral, seria admissivel a tortura desse criminoso visando
a preservacao de um “fim maior”, que seria o salvamento de inimeras pessoas que seriam atingidas
com a explosdo. No entanto, essa nao ¢ a saida encontrada pelos autores.

Por mais que se admita que o atentado possa ser evitado mediante a pratica da tortura
ao terrorista, o resultado benéfico apenas ¢ verificado de maneira imediatista. Isso porque, os
custos da tortura, independentemente da sua finalidade imediata, serdo sentidos ao longo do
tempo, mediante o progressivo aumento da aceitagdo de tal pratica, pela desvalorizacao do ser
humano e do respeito incondicional ao outro e pela eventual exposicdo de inocentes a pratica
dessa barbara violéncia. Desta forma, o chamado estado de necessidade, para que seja aplicavel,
deve ser analisado em um contexto global, avaliando-se tudo que est4 em jogo.>*® Desta forma,
o posicionamento defendido pelos autores € o que parece mais adequado e o que melhor
preserva a dignidade da pessoa humana.

Transcendendo essa questao, no sentido de que a prova obtida mediante tortura ou
coacdo jamais poderd ser objeto de ponderagdo e, tampouco, aceita no processo, bem como
devidamente verificado o posicionamento doutrinario sobre o principio da proporcionalidade e
sua vinculagdo com as provas ilicitas, cumpre trazer a baila algumas decisdes do STF em que

a Suprema Corte utilizou a proporcionalidade para ponderar principios em colisdo:

Habeas corpus. 2. Quebra de sigilo bancario e telefonico. Alegagdo de que as
decisdes proferidas pelo Magistrado de 1.° grau ndo foram devidamente
motivadas, por terem apresentado mera mencao as razdes expostas pelo
Parquet. 3. Auséncia de decisdo com fundamentos idoneos para fazer ceder a
uma excepcional situacdo de restricdo de um direito ou garantia
constitucional. 4. Prova ilicita, sem eficacia juridica. Desentranhamento dos
autos. 5. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nesta parte, deferido.**

337 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. O combate ao terrorismo: entre a guerra ao terror € a
constru¢do da paz em casos extremos como o da ticking time bomb. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, ano 24, v. 125, p. 279-304, nov. 2016. Disponivel em: <https://www.academia.edu/30076278/O
_combate ao_terrorismo_entre a guerra ao_terror e a constru%C3%A7%C3%A30 da paz _em casos e
xtremos_como o _da_ticking time bomb>. Acesso em: 8 jul. 2017.

338 Ibid., p. 279-304.

339 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Habeas corpus n° 96056/PE. Impetrante: Ademar
Rigueira Neto e outros; Paciente: Jacinto Monteiro Dias e outros; Coator: Superior Tribunal de Justiga. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. Julgado em: 28 de junho de 2011. Publicado no DJe em: 8 de maio de 2012.
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O julgado referente a ementa acima transcrita, demonstra que a garantia constitucional
de inviolabilidade dos dados e das comunicagdes, que visa a preservar o direito a intimidade,
entra em conflito com a possibilidade de sua devassa nas hipdteses de investigagcdo criminal ou
instrucao processual penal, situagao que somente poderia ser autorizada em carater excepcional
e por ordem judicial devidamente fundamentada. Diante desse choque de principios
constitucionais, houve, por parte do STF, uma andlise acerca da legitimidade da medida que
determina a quebra do sigilo, a partir de sua conformidade ao principio constitucional da
proporcionalidade. O pano de fundo acerca da (i)legalidade da devassa de dados no caso
concreto, concerne a necessidade de fundamentacao judicial que autorize a quebra da regra
geral, que € o sigilo e a preservacao da intimidade.

A discussao acerca da ilicitude da prova gira em torno do fato de que, o 6rgao
jurisdicional que admitiu a quebra do sigilo teria o feito com base tdo somente nas razdes
expostas pelo parquet, situagao que afrontaria o dever de fundamentagao das decisdes judiciais.
Diante de tal fato, o Ministro Relator Gilmar Mendes esclareceu que essa mera referéncia ao
parecer do Ministério Publico “nao passa pelo crivo da proporcionalidade, na medida em que
nao apresenta motivacdo idonea para fazer ceder a essa situagdo excepcional de ruptura da
esfera da intimidade de quem se encontra sob investiga¢do.”

Desta forma, parece acertada a decisao do Relator, a qual fora acompanhada de forma
unanime pelos demais Ministros presentes na sessao, pois se a Constituicao Federal estabelece
(art. 93, IX) que “todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade...”, uma prova que tenha sido admitida
sem a devida observancia de tal regra, ¢ desvestida de eficacia juridica, constituindo, portanto,
prova ilicita, que deve ser desentranhada do processo.

Ja se analisou também, a diferenga entre as gravagdes clandestinas e as interceptagdes
telefonicas, sendo esta Gltima caracterizada quando um terceiro, que ndo participa do dialogo,
intercepta comunicagao alheia. A respeito de tal diferenciagdo, o STF ja se posicionou sobre o
tema, entendendo que, quando hd uma gravacdo clandestina (realizada por um dos

interlocutores), ndo ha ferimento a inviolabilidade do sigilo:

PROVA. Criminal. Conversa telefonica. Gravacao clandestina, feita por um
dos interlocutores, sem conhecimento do outro. Juntada da transcri¢do em
inquérito policial, onde o interlocutor requerente era investigado ou tido por
suspeito. Admissibilidade. Fonte licita de prova. Inexisténcia de
interceptagdo, objeto de vedagdo constitucional. Auséncia de causa legal de
sigilo ou de reserva da conversagdo. Meio, ademais, de prova da alegada
inocéncia de quem a gravou. Improvimento ao recurso. Inexisténcia de ofensa
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ao art. 5° incs. X, XII e LVI, da CF. Precedentes. Como grava¢ao meramente
clandestina, que se ndo confunde com interceptacdo, objeto de vedacao
constitucional, ¢ licita a prova consistente no teor de gravacdo de conversa
telefonica realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro,
se nao ha causa legal especifica de sigilo nem de reserva da conversacao,
sobretudo quando se predestine a fazer prova, em juizo ou inquérito, a favor
de quem a gravou.**

No caso julgado acima referido, entendeu a Suprema Corte que quem revela conversa
da qual foi participe, ndo subtrai o sigilo a comunicagdo. Nos termos do voto do Ministro
Relator Cezar Peluso, embora a gravagdo seja clandestina, ela ndo ¢ ilicita, tampouco ¢ ilicito
0 seu uso como prova no processo. O que estaria sendo protegido pelo artigo 5°, XI da CF, seria
a comunicacao, ¢ ndo os dados em si, haja vista que a troca de informagdes (comunicagao) €
que nao poderia ser violada por sujeito estranho.

Embora se concorde com o julgamento final atribuido ao caso, no sentido de ndo ser
ilicita a gravacdo telefonica realizada por um dos interlocutores, entende-se que os
fundamentos da decisdo estao equivocados, e isso pode ser afirmado com base em diversas
premissas até aqui estudadas. O primeiro ponto que merece ser refutado neste estudo de caso,
concerne a afirmacao do Relator no sentido de que, seriam excepcionais as situagdes em que
preponderaria a exigéncia de protecao da intimidade ou de outra garantia da integridade moral
da pessoa humana. E prossegue o Ministro: “nenhuma consideragdo pode sobrepor-se a
divulgacao do relato de conversa telefonica, cuja prova seja necessaria a reconstituicao
processual da verdade e, pois, da tutela de direito subjetivo do proponente, ou ao resguardo do
interesse publico [...]".

Além disso, o Ministro Cezar Peluso embasa o seu voto com a utilizagdo de
fundamentos buscados em um julgado do STJ (REsp n° 9.012/RJ), de lavra do Ministro Nilson
Naves, que assim afirmou: “Entre os valores de protecao da intimidade das pessoas e de busca
da verdade nos processos, qual o valor mais nobre? A meu ver, o que diz respeito a verdade.
Foi-se o tempo em que o Processo Civil se contentava com a verdade formal.” E prossegue o
Ministro do Tribunal Superior: “A semelhanca do Processo Penal, o civil também ha de se
preocupar com a verdade material. Chega-se a verdade através da prova, cujo 6nus incumbe ao

autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito”.

340 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Recurso extraordindrio n° 402.717-8/Parand.
Recorrente: Ministério Publico Federal; Recorrido: Davi Makarausky. Relator: Ministro Cezar Peluso.
Julgado em: 2 de dezembro de. 2008. Publicado no DJe em: 13 de fevereiro de 2009. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=402717&classe=RE&codigoClasse=
0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 25 maio 2017.
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Nao se pode admitir, que em um Estado Democratico de Direito, argumentos como esse
possam ter algum peso, € o pior, possam fundamentar decisdes judiciais das Cortes Superiores.
O que pretende o Ministro, ao fim e ao cabo, ¢ autorizar a producao de provas ilicitas, se for
para o atingimento da “verdade real”. Ja se escreveu muito nesse trabalho sobre essa ficcao,
motivo pelo qual, para evitar-se desnecessaria tautologia, ndo se entrara novamente no ponto,
restando consignado apenas que os argumentos tecidos no acordao estdo completamente
distorcidos e demonstram uma inversao de valores, porquanto o Ministro Relator trata a
excecao como se regra fosse, e vice-versa. Nao parece dificil perceber que, a protecdo da
intimidade ¢ um dos pilares da Constituicao Federal e, qualquer decisdo judicial que pretenda
relativiza-la, somente podera ser tomada em carater excepcional e mediante a observancia de
diversos requisitos.

Analisando os julgados trazidos neste capitulo, observa-se que o Processo Penal
realmente ¢ mais fértil para a incidéncia de questdes envolvendo as provas ilicitas e a
proporcionalidade, principalmente em face de situagdes em que a liberdade do réu pode ser
tutelada e garantida em razdo da admissdo de determinada prova®*'. No entanto, nio se pode
olvidar que o processo civil nao lida apenas com direitos patrimoniais, podendo se pensar em
situagdes gravissimas que nao estao na orbita do Processo Penal, como por exemplo, questdes
envolvendo direito de familia e o préoprio interesse de menores, como ¢ o caso do acordao de

julgamento do Recurso Extraordinario n° 85.439/RJ**

, em que o STF entendeu que a
interceptagado telefonica realizada pelo marido traido, ao arrepio de sua esposa, caracterizava-
se prova ilicita.

No aludido recurso, a esposa buscou o desentranhamento da prova obtida por meio
ilicito, que fora juntada ao processo em que se buscava a sua condenagdo, por ter sido
denunciada por toxico. Basicamente, o marido traido descobriu, diante da interceptacao

telefonica, que quando viajava, a esposa ministrava Lexotan as filhas para facilitar seu

341 Nesse sentido, leciona Sérgio Seiji Shimura: “No campo penal, imagine-se a hipotese de o réu, para provar a
sua inocéncia, venha a violar a correspondéncia alheia ou interceptar a conversa telefonica entre terceiros, caso
em que se poderia cogitar na mitigacao da proibi¢ao da prova ilicita. Também a admite quando a prova (ilicita)
ndo seja o unico fundamento nem o principal para o acolhimento ou rejeicdo do pedido.” SHIMURA, Sérgio
Seiji. Principio da proibigdo da prova ilicita. /n: OLIVEIRA NETO, Olavo de, LOPES, Maria Elizabeth de
Castro (Coord.). Principios processuais civis na Constitui¢do. Sdo Paulo: Campus Juridico, 2008. p. 264.

32 PROVA CIVIL. GRAVACAO MAGNETICA, FEITA CLANDESTINAMENTE PELO MARIDO, DE
LIGACOES TELEFONICAS DA MULHER. INADMISSIBILIDADE DE SUA UTILIZACAO EM
PROCESSO JUDICIAL, POR NAO SER MEIO LEGAL NEM MORALMENTE LEGITIMO (ART. 332
CPC). RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(Segunda Turma). Recurso extraordinario n° 85.439/Rio de Janeiro. Recorrente: Maria Elena Marques de
Carvalho Rocha; Recorrido: Fernando Mello de Carvalho Rocha. Relator: Xavier de Albuquerque. Julgado
em: 11 de novembro de 1977. Publicado no DJe em: 02 de dezembro de 1977.
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relacionamento espurio, e diante de tal conduta, a esposa foi penalmente denunciada.’** Essa
decisdo que entendeu que a prova era ilicita, parece correta do ponto de vista dos direitos
fundamentais, considerando-se que a pretensao punitiva do Estado ndo pode se sobrepor ao
direito a privacidade.

No entanto, se o caso concreto fosse alterado, a exemplo do que fizeram Marinoni e
Arenhart**, pensando-se em uma agdo de alteracdo da guarda dos filhos (em vez de uma agio
penal para punir a esposa pelo crime de toxicos), a resposta necessariamente deveria ser outra
- com base no principio da proporcionalidade -, tendo em vista que “a ponderagdo nao ¢ entre
a descoberta da verdade e o direito violado pela prova, mas sim entre o direito material que se
deseja tutelar na forma jurisdicional e o direito material violado pela prova ilicita”. Em outras
palavras, “dizer que a descoberta da verdade nao pode ocorrer através de prova ilicita ndo ¢ o
mesmo que afirmar que um direito fundamental material nao pode ser por ela demonstrado. O
uso da prova ilicita podera ser admitido segundo a logica do postulado da
proporcionalidade.”*

Pode-se dizer, portanto, que o problema da prova obtida por meios ilicitos reside no
proprio conceito de prova que se adota, que se analisada no seu sentido objetivo, de valorizagao

do meio, automaticamente se extraird a ideia de proibi¢ao, porque se ilicito ¢ o meio,

3430 exemplo trazido ¢ devidamente esmiugado por Marinoni ¢ Arenhart: ““I - A impetrante/recorrente tinha
marido, duas filhas menores e um amante médico. Quando o esposo viajava, para facilitar seu relacionamento
espurio, ela ministrava 'Lexotan' as meninas. O marido, ja suspeitoso, gravou a conversa telefonica entre sua
mulher e o amante. A esposa foi penalmente denunciada (t6xico). Ajuizou, entdo, acdo de mandado de
seguranga, instando no desentranhamento da decodificagdo da fita magnética. Il — Embora esta Turma ja se
tenha manifestado pela relatividade do inciso XII (ultima parte) do art. 5° da CF (HC 3.982/R], rel. Min.
Adhemar Maciel, DjU26.02.1996), no caso concreto o marido ndo poderia ter gravado a conversa ao arrepio
de seu conjuge. Ainda que impulsionado por motivo relevante, acabou por violar a intimidade individual de
sua esposa, direito garantido constitucionalmente (art. 5°, X)". A relevancia desse julgado estd em permitir a
analise de diversas situacdes relacionadas com a prova ilicita. No caso, a prova ilicita pode ser i) ligada a
pretensdo punitiva do Estado, posta na agdo penal por uso de toxicos ii) vinculada ao direito do marido a
desconstituigdo do casamento; e, por fim, iii) analisada em relagdo a prote¢do das menores que vinham sendo
intoxicadas pela propria mae através do remédio "Lexotan". Se aceitarmos a tese de que a norma que proibe a
prova ilicita ja ponderou tudo o que havia a ponderar, estaremos, for¢osamente, impedidos de considerar as
hipoteses referidas de maneira distinta. Porém, se imaginarmos essa prova diante de uma agdo de alteracdo da
guarda dos filhos, seria pouco mais do que perverso negar a sua eficacia para a protecdo dos menores. Ora, o
Estado, além de ter de se preocupar com os direitos fundamentais que a prova ilicita pode violar, ndo pode
esquecer a dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais que podem depender, diante de certo caso
concreto, da prova ilicita. Porém, o que mais importa ¢ sublinhar que a norma constitucional apenas ponderou
o direito a descoberta da verdade e a efetividade do direito material violado pela prova. Se o direito a descoberta
da verdade esta intimamente vinculado a pretenso punitiva estatal, deixando claro que a Constituicao preferiu
evitar que a atividade estatal fosse exercida de modo abusivo, ainda que alguns criminosos pudessem nao ser
condenados, ndo ha divida que também ocorreu, diante do processo penal, uma segunda ponderacdo,
preferindo-se o direito de liberdade em face do poder de punir do Estado.” MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 306-307.

34 Tbid., p. 305.

3% Tbid., p. 307.
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igualmente ilicito sera o seu conteudo. O que se busca proteger aqui € a seguranga juridica em
detrimento da justica do caso concreto. De outra banda, se a prova for pensada a partir de seu
critério subjetivo, valorizando o conteudo e a convic¢do, somente o meio serd ilicito, mas ndo
o seu contetido.>*®

Nessa quadra, Darci Ribeiro*” esclarece que, “se o contetido vale, porque valorizado o
critério subjetivo, ¢ possivel aceita-lo, desde que haja algo mais ilicito que o meio utilizado
para a obtengdo da prova”. E prossegue o autor, afirmando que, nesse caso, “se protege o valor
justica do caso concreto, em detrimento da seguranga juridica. S6 dessa maneira ¢ possivel
adotarmos a teoria da proporcionalidade”. Portanto, conforme ja referido anteriormente, um
problema de tamanha envergadura nao pode ser resolvido com férmulas aprioristicas ou teorias
extremadas, pois havera situagdes que nem a mais completa das legislagcdes podera antever uma
resposta adequada sem a atuacao do intérprete.

Destarte, a regra ¢ que a prova colhida com transgressao aos direitos fundamentais do
homem ¢ totalmente inconstitucional, contudo, essa vedagao pode ser abrandada para acolher
a prova ilicita em casos excepcionalmente graves, “‘se a sua aquisi¢do puder ser sopesada como
a Unica forma, possivel e admissivel, para o abrigo de outros valores fundamentais,
considerados mais urgentes na concreta avaliagdo do caso.”**

Contudo, deve-se frisar novamente que, jamais podera haver qualquer excepcionalidade
de admissao de prova ilicita, quando o objetivo de sua utilizacao for a punicdo de condutas
infratoras. A pretensdo punitiva estatal ndo pode se manter incélume se, para isso, for
necessario lesionar injustificada ou desproporcionalmente os direitos, sejam os de conteudo
material (direito a inviolabilidade de domicilio e as comunicagdes, a integridade fisica, a
liberdade), como os que determinam o carater justo e equitativo do processo (contraditdrio,
ampla defesa, direito de utilizar os meios de prova pertinentes). Esses grupos de direito atuam
de maneira diversa, pois o primeiro limita, como regra, a atuagdo do Estado na obten¢do das

fontes de prova, ao passo que o segundo, costuma atuar no sentido de limitar a admissao dos

346 RIBEIRO, Darci Guimaries. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 65.

347 Tbid., p. 65.

348 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 278. No mesmo sentido leciona
Ada Pelegrini Grinover: “A teoria hoje predominante da inadmissibilidade processual das provas ilicitas, colhidas
com infringéncia a principios ou normas constitucionais, vem, porém, atenuada por outra tendéncia, que visa
corrigir possiveis distor¢des a que a rigidez poderia levar em casos de excepcional gravidade. Trata-se do
denominado critério de proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entdo Alemanha federal, sempre em carater
excepcional ¢ em casos extremamente graves, tem admitido a prova ilicita, baseando no equilibrio entre valores
fundamentais contrastantes.” GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO,
Antonio Magalhaes. As nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 115.
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concretos meios de prova no processo, sendo certo que, ambos os grupos, desde suas

respectivas perspectivas, legitimam o Estado de Direito.>*’

349 DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Tradugio Nereu José Giacomolli. Sio Paulo:
Marcial Pons, 2014. p. 28.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida para compor a dissertacdo teve por objetivo analisar, de forma
ampla, diversas questdes relacionadas com o Direito probatorio e sua aplicabilidade no ambito
processual. Ainda que o foco da pesquisa tenha sido fixado no Processo Civil, ¢ inegavel que
diversas ideias e construgdes doutrinarias possuem plena aplicabilidade também na esfera do
Processo Penal, motivo pelo qual utilizou-se fundamentos de ambas as areas para a criacao do
alicerce que estruturou o trabalho, ainda que com a prevaléncia de autores do Direito Processual
Civil.

Buscou-se, desde o inicio do trabalho, a delimitacdo dos objetivos almejados e das
premissas necessarias para uma correta compreensao do tema, que finca raizes nas provas
ilicitas e na (im)possibilidade de sua utilizagdo no processo. Para que se pudesse compreender
a complexidade que envolve a ilicitude probatéria, foi necessario, de forma primordial,
entender que a fungdo da prova no processo € a busca da verdade, no entanto, como intuitivo,
necessario foi também compreender as diversas teorias € mitos que circundam a tematica da
verdade, afastando, ao longo do caminho trilhado, conceituagdes retrogradas que apenas
enfraquecem o Direito. Somente a partir dessa limpeza conceitual, ¢ que se permitiu progredir
em relagdo ao objetivo proposto, fazendo a necessaria vinculagdo entre verdade, prova,
processo e decisao judicial.

Inegavelmente, para que a atividade probatoria possa atingir toda a sua envergadura e
efetivamente cumprir com o seu papel democratico na sociedade, exercendo a fungao que lhe
atribuiu a Constituicdo, criou-se um arcaboucgo teorico que evoluiu desde a definicao de
verdade - que parece a mais adequada dentre as diversas teorias coexistentes — e sua relacao
teleologica com a prova, passando-se por diversas problematizagdes que envolvem o Direito
probatorio e, finalmente, chegando-se ao ponto nevralgico da pesquisa, que ¢ a ilicitude
probatoria.

Procurou-se, inicialmente, desmitificar a classica dicotomia que de hd muito se
apresenta na doutrina (verdade real vs. verdade formal). Analisar essa suposta diferenciacdo
existente entre verdade real e verdade formal pode parecer um ideal meramente académico e
sem qualquer resultado pratico para o processo, no entanto, quando se percebe que diversas
decisoes judiciais sao justificadas com base nesses argumentos, a importancia de se impedir
que esses conceitos permanecam sendo defendidos se mostra evidente. Distinguir a verdade
material/real da verdade formal, ou ainda, a verdade do Processo Penal com a verdade do

Processo Civil, sdao atividades que nao possuem qualquer serventia, pois a verdade
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simplesmente existe ou nao existe, o que ira variar ¢ o conhecimento do ser humano sobre ela,
que podera estar certo ou errado, no entanto, essa incompletude do conhecimento nao possui
qualquer relagdo com o fato ser ou nao verdadeiro.

Estabelecida a ideia que parece ser a mais adequada acerca da verdade, bem como
devidamente demonstrada a relacao existente entre prova e verdade, buscou-se, em um segundo
momento, analisar a cooperagao processual e seus influxos, tanto na produgao probatoria como
nas decisOes judiciais. Na mesma linha, a partir das inovagdes trazidas pelo novo Codigo de
Processo Civil, se estudou os limites de atuagdo do juiz na producdo de provas de oficio, a
figura do ativismo judicial, a valoracao da prova, o dever de fundamentagao e a necessidade de
que as decisdes judiciais sejam baseadas em principios.

Por fim, o problema central estabelecido na dissertagao foi devidamente trabalhado no
capitulo final, momento em que se pdde constatar que o direito fundamental a prova nao ¢
ilimitado nem absoluto, ¢ que muitas vezes o processo abre mao da descoberta da verdade
visando a protecao de direitos consagrados pela Constituicio Federal. A verdadeira
problematica, portanto, relaciona-se com a possibilidade de que, excepcionalmente, uma prova
seja produzida com viola¢ao de direitos, e quais critérios devem ser, para tanto, observados.
Esse ¢ o problema que se pretendeu resolver, ou, a0 menos, encontrar uma resposta adequada
a luz da Constituicao Federal.

Conforme exaustivamente referido ao longo da dissertacdo, o ativismo judicial que
almeje relativizar/tolher direitos fundamentais deve ser combatido de forma veemente.
Contudo, ndo se pode ignorar o fato de que, surgirdo casos tdo complexos no Direito, que nao
serd possivel encontrar uma resposta pré-concebida na legislacdo, e ¢ justamente nesses casos
excepcionais que o principio da proporcionalidade podera servir como um eficaz instrumento
de controle e de tutela dos direitos.

As hipoteses apresentadas desde o projeto de pesquisa - que acompanharam a
dissertacdo ao longo de todo o caminho trilhado -, devidamente corroboradas por farta pesquisa
bibliografica (nacional e estrangeira), apenas comprovam a dificuldade existente em se tomar
partido pela admissibilidade ou inadmissibilidade absoluta da prova ilicita no processo, bem
como a inexisténcia de pacificidade sobre o tema, tanto no ambito doutrindrio como no ambito
jurisprudencial. Nesse sentido, embora a norma constitucional proiba a utilizacdo das provas
ilicitas no processo, ndo se pode fechar os olhos para o fato de que, muitas vezes, havera a
necessidade de se proteger direitos fundamentais mediante a violacdo de outros direitos que

possam ser considerados de menor valor perante o ordenamento juridico. E tal fato nao se
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confunde, por exemplo, com uma violagao de direitos para que o Estado exer¢a sua pretensao
punitiva, ou entao para que se atinja a verdade sobre determinada alegacao de fato. Para essas
finalidades, a prova ilicita jamais podera ser admitida.

O que parece mais sensato, ¢ que a regra da inadmissibilidade das provas ilicitas
permaneca inalterada, por razdes que foram amplamente trabalhadas ao longo da pesquisa.
Contudo, defender de maneira absoluta uma das teorias radicais pode acabar por deixar
desamparado eventual direito resguardado pela Constituicdo. Dessa forma, a hipotese que
parece melhor se enquadrar para resolver o problema, € a teoria intermedidria, que admite, de
forma totalmente excepcional, uma prova ilicita no processo, mediante a observancia rigida e
concomitante de determinados requisitos.

E possivel concluir, diante do que até aqui foi analisado, que o problema objeto da
pesquisa nao pode ser respondido com formulas aprioristicas ou posicionamentos extremados.
Em face da delicadeza do tema, diversos conceitos e teorias podem ser excepcionalmente
flexibilizados, podendo-se dizer que, em casos extremos, a admissdao de provas ilicitas no
processo somente podera ocorrer quando (i) o fato nao puder ser comprovado por outro meio,
(11) o direito violado nao guardar relacao com condutas e tratamentos desumanos/degradantes,
coacdo e tortura , (iii) houver um direito fundamental a ser tutelado através da referida prova,
(1v) for verificado que existe a possibilidade de limitagdo ao direito violado e (v) houver uma
efetiva analise do modo com que a prova ilicita determinou a violagdo do direito, procedendo-
se aos trés exames fundamentais: o da adequagdo, o da necessidade e o da proporcionalidade
em sentido estrito — a estrutura de controle de trés niveis que compde o principio da
proporcionalidade.

Portanto, a ampla andlise realizada sobre o problema estabelecido, nao possui a
pretensdo de conduzir a emissdao de conclusdes definitivas, até porque, isso iria de encontro a
grande parte do que foi defendido ao longo da pesquisa. Se a propria ciéncia esta sempre sujeita
a encontrar novas verdades, e se o que foi considerado verdadeiro ontem pode ndo o ser mais
hoje, a conclusdao a que se chega nao pode pretender dar uma resposta definitiva e imutavel
para todos os questionamentos que possam surgir, no entanto, a hipotese defendida ¢ a que

parece mais adequada a luz da Constituicdo Federal.
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